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УВОД

Књига „Истина пред међународним кривичним судовима. Историја пред судом 
или суђење историји“ настала је из питања шта се дешава са истином када се нор-
мативни пројекат међународног кривичног права суочи са сопственим институ-
ционалним лимитима и друштвеним очекивањима која га превазилазе.

Полазна тачка била је потреба да се, из угла питања истине, разуме норма-
тивна структура међународног кривичног права насталог на ушћу више правних 
дисциплина – међународног права, кривичног материјалног и процесног права 
и људских права. Потом је било неопходно анализирати изазове институција у 
настајању, питање важења и обавезности норми, правну извесност у условима 
хибридизације, као и процедуру као институционализовани алгоритам трагања 
за истином.

Међутим, разумевање последица овог суочавања захтева више од права. Те 
последице нису искључиво правне природе, већ се крећу у доменима историје, 
филозофије, морала, социологије и политике.

Књига није настала са намером негирања међународне кривичне правде, али ни 
из потребе да се њена улога, барем са становишта откривања истине, апологетски 
брани. Полазна позиција овог рада налази се између те две доминантне крајности 
које обликују расправу о међународном кривичном праву: између вере у његову 
моралну и историјску мисију и његовог одбацивања као политички инструмента-
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лизованог пројекта. Намера ове књиге није ни дисквалификација ни романтиза-
ција међународних кривичних судова, већ испитивање граница њихове функције.

Основно питање које ова књига поставља није само да ли међународни кри-
вични судови откривају истину, већ каква је природа те истине и у којој мери она 
може носити историјска, морална и политичка очекивања која јој се приписују.

Међународно кривично правосуђе делује у оквиру транзиционе правде, где 
се од кривичног суда очекује више од одлучивања о индивидуалној кривици. Од 
њега се очекује да допринесе националном помирењу, да произведе колективно 
признање злочина, да утемељи заједнички наратив прошлости, па чак и да делује 
као морални педагог постконфликтних друштава. У савременом дискурсу тран-
зиционе правде истина често добија статус нормативног апсолута. Од кривичног 
суда се очекује да не само утврди индивидуалну кривицу, већ и произведе морално 
прочишћење, колективно признање и историјску катарзу. Таква очекивања, иако 
разумљива у постконфликтном контексту, носе ризик моралног максимализма – 
ризик да се институцији доделе функције које превазилазе њен нормативни мандат 
и процесну структуру. Оне, иако вредносно разумљиве, отварају питање струк-
турне способности суда да испуни улоге које превазилазе његову правну природу.

Књига је подељена у две целине.
Прва целина анализира појам истине у кривичном поступку. Испитују се епи-

стемолошке границе судске спознаје, разлика између чињеничне и правне истине, 
однос исправности и истинитости судске одлуке, као и утицај различитих процес-
них модела на разумевање истине. Кроз анализу теорија истине и упоредноправних 
разлика између континенталноевропског и адверзијалног система показује се да 
је истина у кривичном поступку структурно ограничена, процесно условљена и 
нормативно форматирана. Она није идентична историјској истини, нити претен-
дује на апсолутну реконструкцију прошлости, већ представља резултат институ-
ционално уређеног поступка који производи правно релевантно знање.

Друга целина посвећена је међународној кривичној правди, као хибридном и 
вредносно оптерећеном пројекту. Анализира се однос правне и историјске истине, 
питање селективности гоњења и „слепих тачака“ судског наратива, право на истину 
као људско право, као и утицај политике и геополитике на рад међународних 
судова. Посебна пажња посвећена је тензији између формалне правноснажности 
судске одлуке и њеног историјског значења. Суд може окончати поступак, али 
не може окончати прошлост; може утврдити индивидуалну одговорност, али не 
може у потпуности регулисати колективно сећање.

Методолошки, књига се креће на раскршћу кривичног процесног права, фило-
зофије права и међународног права. Као инструменталне користи појмове правне 
и историјске истине, ради јасног разликовања између онога што тврди суд и онога 
што тврде историчари о одређеном догађају. Ауторка не полази од претпоставке 



3

УВОД

да је историјска истина супериорна правној, нити да је правна истина довољна 
за друштвено разрешење конфликта. Њена полазна теза је да је неопходно јасно 
разграничити домене у којима право делује и домене у којима се од њега очекује 
више него што му структура дозвољава.

Ауторка има искуство рата, а као тужилац и непосредно искуство кривич-
ноправног процесуирања ратних злочина. Књига није сведочанство о личном 
искуству, али је то искуство допринело креирању истраживачког питања: шта се 
дешава са знањем које право производи, а не успева да постане заједнички исто-
ријски темељ? Зашто, упркос пресудама, прошлост наставља да делује као нере-
шено питање? Да ли је проблем у истини коју суд производи, или у очекивањима 
која јој се приписују?
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ПРВИ ДЕО – ИСТИНА И КРИВИЧНИ 
ПОСТУПАК

1. ИСТИНА У КРИВИЧНОМ ПОСТУПКУ

1.1. Истина и кривични поступак 

Питање односа истине и циљева кривичног поступка старо је колико и право. 
Симболично је осликано у Новом завету, када, позивајући на јединство у божан-
ској истини, окривљени Исус каже „Ја сам зато рођен, и зато дођох на свет да све-
дочим истину. И сваки ко је од истине слуша глас мој“, на шта римски прокуратор 
Понтије Пилат одговара најдубљим филозофским питањем „Шта је истина?“. 1

1	  Јеванђеље по Јовану 18, 37.
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Две хиљаде година касније правници се и даље питају – шта је истина у судском 
поступку, да ли је могуће открити истину и да ли је сврха кривичног поступка 
откривање истине. Ово питање је једна од окосница филозофије права и кривичног 
процесног права. Значај истине у кривичном поступку обично се осликава кроз 
дилему да ли кривични поступак за циљ има истину. Једни сматрају да је истина 
циљ кривичног поступка, јер се право државе на кажљавање ius puniendi гради на 
истини2, односно да је откривање истине есенцијални предуслов достизања правде 
и легитимације пресуде.3Други, пак, оштро негирају везу кривичног правосуђа 
и истине – „нека се нико не претвара да је систем правде потрага за истином. То 
није ништа слично. То је надметање... а ако се деси да истина изађе на видело као 
резултат надметања, онда је то узгредна срећа“.4

У судској реторици и популарном дискурсу истина је основна сврха суђења.5 
Из овог угла, могли бисмо понудити радну дефиницију кривичног поступка као 
законом уређеног поступка чији је циљ трагање за истином о неком догађају који се 
одиграо у прошлости и који, у правном смислу, има законска обележја кривичног 
дела. Дакле, кривични поступак би се могао дефинисати као инструмент којим се 
долази до истине, процесна правила као упутство за употребу тог инструмента, а 
кривично материјално право као форма у коју истина треба да се уклопи. 

Истина у кривичном поступку представља ограничен опсег судске спознаје 
прошлог догађаја. Она је омеђена низом материјалних и процесних правила, али 
и самом логиком права која дозвољава спознају истине само у ограниченом опсегу 
нормативно одређених циљева. 

Истина у кривичном поступку је ограничена следећим циљевима: да нико невин 
не буде осуђен, да поступак буде законит и правичан и да се учиниоцу кривич-
ног дела изрекне санкција под условима које прописује кривични закон. Стога, 
истина коју произведе кривични поступак, сасвим нужно постаје правни кон-
структ истине. Тако, Eric Møse, судија ICTR, сматра да је истина огромно, готово 
филозофско, питање на које се не усуђује да да одговор, али у пракси свако износи 
своју верзију истине и задатак судије је да се тој истини приближи, колико је 
могуће.6

Циљеви кривичног поступка осликавају границе несавршене спознаје које овај 
поступак дозвољава. 

2	  Ђурђић, В., Трајковић, М., „О истини у кривичном поступку“, Зборник радова Правног факултета 
у Нишу, бр. 65, 2013, 111–127, стр. 124.

3	  Iontcheva Turner, J., “Limits on the Search for Truth in Criminal Procedure”, American Journal of Com-
parative Law, vol. 54, 2006, 1–54, p. 1.
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Прво, спознаја истине је омеђена материјалним правом – формом у коју чиње-
нице, на основу којих се формира истина, треба да се уклопе. У питању је јед-
ноставна формула правног силогизма као техничког помагала, у коме је горња 
премиса правно правило, доња премиса су релевантне чињенице, а конклузија 
је судска одлука.7

Друго, спознаја истине омеђена је процесним правилима – правичношћу 
поступка којим се обема странама гарантују једнаке шансе за успех и правилима 
која произилазе из начела кривичног поступка – независтан и непристрасан суд; 
јавност суђења; претпоставка невиности; право на одбрану; једнакост оружја; 
право на образложену одлуку. 

Треће, кривичнопроцесни систем подешен је на спречавање грешке у процесу 
сазнања, али само у опсегу лажно позитивне грешке – грешке на штету невиног 
(да невин не буде осуђен), али не и лажно негативне грешке – грешке у корист 
кривог (да крив буде ослобођен). 

Дакле, кривично процесно право познаје правила која за циљ имају редук-
цију грешке, али дистрибуција редукције грешке не функционише двосмерно, 
него само у случају грешке на штету невиног.8 Неједнака дистрибуција проистиче 
из моралног начела британског права 18. века: „боље да 10 кривих избегне одго-
ворност него да један невин пати“. Рацио 10:1 „рефлектује друштвену вредност 
да интерес невиног да буде ослобођен надмоћно надмашује интерес друштва за 
осудом окривљеног“.9

Истина је ограничена могућностима људске спознаје. Иако су кривични судови 
значајно лимитирани, они се суштински баве спознајом прошлости, јер је спознаја 
прошлости предуслов доношења одлуке. Стога, Лаудан са правом назива право-
суђе епистемолошком машином.10

Можемо поставити три основна питања епистемолошког статуса судских 
одлука – да ли судске пресуде производе знање о догађају из прошлости, да ли је 
то знање уједно и истина о догађају из прошлости и, коначно, да ли правосудни 
систем може бити легитиман, чак и ако не достиже апсолутну истину о догађају 
из прошлости. 

Неспорно је да кривичне пресуде производе знање о догађају из прошлости у 
формату ограниченом материјалним и процесним нормама. Тако, истина о нечијој 
кривици или невиности се установљава на основу прагматичног правног стан-
дарда „ван разумне сумње“, ужег од стандарда спознаје истине у другим областима 
знања. Стандард доказивања није ништа друго до баланс између ризика грешке 

7	  Uzelac, A., Istina u sudskom postupku, Pravni fakultet u Zagrebu, Zagreb, 1997, str. 2.
8	  Laudan, L., Truth, Error, and Criminal Law, An Essay in Legal Epistemology, Cambridge University Press, 

Cambridge, 2006, p. 2.
9	   Hudson, B., Justice and Security in the 21st Century, Routledge, New York, 2012, p. 207.
10	  Laudan (2006), op. cit., p. 2.
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и телеолошких обзира спознаје истине.11 Овај стандард не гарантује истинитост, 
већ је успостављен као процедурални граничник или хоризонт одлуке, засно-
ван на нормативној фикцији стандарда „разумне сумње“, и подразумева бинарно 
решење: „доказано ван разумне сумње“ из које произилази осуђујућа пресуда и 
„није доказано ван разумне сумње“ из које произилази ослобађајућа пресуда. 
Треће решење – сумња у погледу доказаности или „не знам“ решење – суштински 
не постоји, јер се применом начела in dubio pro reo има сматрати да се примењује 
решење у корист окривљеног, односно ослобађајућа пресуда. Дакле, кривични 
поступак не дозвољава епистемолошку несигурност, која би подразумевала при-
знање немогућности спознаје, потребу за даљим трагањем за истином и остављање 
правног питања „отвореним“ до коначног утврђивања истине. Правна извесност, 
као виша вредност, стога даје прагматични бинарни код у форми да/не као једини 
исход кривичног поступка. 

 Истина која произилази из кривичног поступка не претендује да буде непро-
верљива или неоспорива, о томе сведочи и чињеница да постоји читав низ процес-
них норми које прописују начин провере судске одлуке – кроз редовне и ванредне 
правне лекове. Међутим, проверљивост истине која произилази из кривичног 
поступка одвија се у истом ограниченом формату који обухвата проверу исправ-
ности примене правних норми, док је у погледу чињеница апелациони суд огра-
ничен само на питање њиховог међусобног односа у контексту образложења.12 
Дакле, истина у кривичним поступцима је ограничена, како у спознаји, тако и у 
верификацији претходне спознаје. Коначно, инхерентна немогућност правосуд-
ног система да изнедри апсолутну истину о прошлости, односно његова еписте-
молошка имперфекција, не значи да правни систем губи легитимитет, јер тачност 
није једина мера вредности судске одлуке,13 с обзиром да циљ кривичног поступка 
није апсолутна истина, већ онај степен спознаје чињеница о догађају неопходан 
за доношење одлуке у складу са материјалним и процесним нормама.

Поред наведених епистемолошких граница кривичних судова, важно је ука-
зати и на чињеницу да правосудни системи, у неким случајевима, остају слепи за 
догађаје који би могли бити од кривичноправног значаја. Тако, бројни догађаји из 
прошлости који представљају кривична дела, никада не буду изнети пред суд. Суд 
самостално, без иницијалне активности тужиоца, не може ни да врши своју епи-
стемолошку улогу. Међутим, чињеница да суд није вршио спознају неког догађаја 
из прошлости, у правно предвиђеној процедури, не значи да се тај догађај није 
десио. То што неки злочин из прошлости није прошао јуридификацијски тест не 
значи да се није десио и да није злочин. Такође, немогућност доказивања одређене 

11	  Klamberg, M., Evidence in International Criminal Trials, Martinus Nijhoff, Leiden/Boston, 2013, p. 197.
12	  Viola, F., “The Judicial Truth”, Persona y Derecho, no. 32, 1995, 249–266, p. 254.
13	  Damaška (1998), op. cit., p. 289.
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чињенице у кривичном поступку не значи да та чињеница не постоји, јер „немо-
гућност доказивања x не значи да x не постоји“.14 Поврх свега, кривични суд се не 
бави оним чињеничним питањима која нису правно релевантна, али јесу реле-
вантна из угла истине о неком догађају из прошлости у смислу историјске, соци-
олошке, политиколошке и друге анализе. Ова питања остају ван сфере права, али 
не остају ван сфере истине о неком догађају. 

Стога, можемо закључити да постоји истина у праву и ван права,15 као и истина 
коју знамо, истина за којом трагамо и коначно, истина за коју немамо свест да за 
њом треба трагати.

Са друге стране, неопходно је разликовати појам стварне, тј. истините кривице, 
у односу на ону која је утврђена пресудом, као и појам стварне, тј. истините неви-
ности, од оне која је претпостављена у кривичном поступку (кроз начело претпо-
ставке невиности). Суд може да погреши и поред правилне примене закона, тако 
што ће невиног огласити кривим или тако што ће кривог ослободити, јер правна 
правила не гарантују истиност исхода. Стога је могуће постојање правно леги-
тимне пресуде која је у целости у складу са законом, а да је истовремено погрешна 
са становишта истине. 

У том смислу можемо раздвојити питање истине у оквиру судске одлуке (или 
судске истине) и питање истинитости судске одлуке, односно раздвојити питање 
исправности одлуке од питања њене истинитости, јер специфичност судске одлуке 
није у њеној истинитости, већ исправности која се заснива на посебним нормама 
које се баве питањем вредновања пресуда.16 Једноставније, могуће је да пресуда 
буде формално исправна, али материјално нетачна. Односно могуће је да постоји 
разлика између чињеничне истине (оно што се стварно догодило) и правне истине 
(оно што је суд закључио да се догодило).17 

Дакле, судови греше. Међутим, поставља се питање до које мере су грешке 
прихватљиве, односно која је дозвољена маргина грешке или, једноставније, која 
је граница нашег поверења у судске одлуке? Лаудан правилно указује да право-
судни систем испуњава своју улогу све док постоји високи омер између тачних 
ослобађајућих и нетачних осуђујућих пресуда.18 Међутим, Марфи подсећа да 
теорије вероватноће могу бити подобне да максимизирају број „тачних“ одлука 
и минимизирају број „нетачних“ одлука у великом броју суђења, али нам никада 
не могу рећи да ли је конкретна одлука тачна или нетачна.19

14	  Laudan (2006), op. cit., p. 93.
15	  Uzelac (1997), op. cit., str. 3.
16	  Peczenik, A., On Law and Reason, Springer, Dordrecht, 2008, p. 38.
17	  Taruffo, M., La semplice verità, Laterza, Roma-Bari, 2009, p. 84.
18	  Laudan (2006), op. cit., p. 112.
19	  Murphy, P., Evidence, Proof and Facts: A Book of Sources, Oxford University Press, Oxford, 2003, p. 11.



10

Светлана Ненадић  .  Истина пред међународним кривичним судовима

1.2. Истина као циљ кривичног поступка

Питање да ли је истина циљ кривичног поступка у стручној јавности се најчешће 
веже за питање нормативне регулације појма истине у процесним законима и 
питање положаја истине у великим кривичнопроцесним системима, о чему ће кас-
није бити речи. Међутим, иако однос према истини варира од система до система, 
неговање вредности истине важна је у свим системима.20 Стога се чини неоп-
ходним претходно разматрање питања значаја истине у кривичном поступку у 
ширем контексту. 

Истина у кривичном поступку има двоструку улогу. Прва улога је правне при-
роде, а друга је метаправне природе. 

Улога правне природе почива на чистој инструменталној вредности суђења 
која служи фундаменталном праву државе на кажњавање. Тиче се епистемолошке 
амбиције21 која почива на радној хипотези поступка пресуђивања да је истину, 
у принципу, могуће открити и да тачност у утврђивању чињеница конституише 
предуслов за праведну одлуку.22  Међутим, спознаја истине, сама по себи, није 
циљ суђења. Спознаја истине је део другог, ширег циља и служи као инструмент 
за његово достизање. Дакле, утврђивање истине је предуслов за оно што суд треба 
да одлучи – о кривици или невиности окривљеног. 

Суштина епистемолошког оквира кривичног суда није питање шта се десило у 
прошлости, већ да ли је конкретни окривљени крив или није. Догађај из прошло-
сти је само један од елемената такве спознаје. Други елементи се тичу материјал-
ног права – смештања конкретног догађаја у контекст одговарајућег кривичног 
дела и противправности, као и субјективног односа окривљеног према радњи 
извршења, али и процесног права – питања дозвољености доказа, начина њихо-
вог коришћења и слично. 

Дакле, суд се не бави само спознајом чињеница о самом догађају, већ и споз-
најом права. У том смислу можемо раздвојити veritas facti, која би одговарала 
кореспонденцијском поимању истине од veritas iuris / veritas normativae, која би 
одговарала кохеренцијском поимању истине. Келзен успоставља сличну поделу на 
чињеничну стварност (Sein) и нормативну стварност (Sollen), само што искључује 
могућност да право припада области чињеничног. 

Иако ток кривичног поступка, а понајвише његов исход, замагљују границу 
чињеничне и нормативне стварности, Келзенова теорија је у доброј мери тачна. 
Наиме, подела на чињеничну истину – factual truth и правну истину – legal truth 

20	  Damaška (1998), op. cit., p. 289.
21	  Duff, A., Farmer, L., Marshall, S., Tadros, V., The Trial on Trial: Volume 3, Hart Publishing, Oxford, 2007, p. 

6.
22	  Damaška (1998), op. cit., p. 289.
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или чињеничну и правну спознају је неминовна током кривичног поступка. Ове 
„две истине“ у коначном исходу поступка морају бити у односу комплементарно-
сти, јер је то предуслов да прођу тест исправности пред вишом судском инстан-
цом. Стога, неспорно је да коначан резултат судског процеса нема епистемолошко 
јединство.23 У складу са наведеним, чини се исправном констатација да постоји 
више епистемичких амбиција кривичног суђења. То су, поред истине, докази и 
право, те је немогуће раздвојити процес и исход суђења, с обзиром да исход зависи 
од процеса, односно процедуре. Управо у том смислу, Самерс указује да процесна 
правичност није пуко инструментално средство ка исходу, већ да чини део њего-
вог оправдања, те да легитимитет пресуде зависи од правичности поступка путем 
којег је донета.24 Правилно Бајовић указује да дискусију о „истини“ у праву треба 
преместити из сфере „циља поступка“ у сферу „начина или метода“ за прикупљање 
чињеничне грађе, јер се њима регулише начин на који ће се чињенице утврђивати 
и опсег чињеница које ће се утврђивати у поступку.25

Уколико прихватимо став да су епистемичке амбиције суда: истина, докази и 
право, постаје јасно да су чињенице примарни објекат судског епистемолошког 
подухвата. Стога не чуди закључак да је „прича о истини пре свега прича о чиње-
ницама“.26 Спознаја чињеница је спознаја стварности или утврђивање истине о 
стварима, догађајима, радњама, условима. Дакле, ништа није питање чињенице 
што није питање постојања, реалности или истине.27 Међутим, правни метод није 
научни метод, нити је правна верификација судске одлуке једнака било којој науч-
ној методи верификације. Спознаја чињеница у кривичном поступку је ограничена 
задатком кривичног поступка дефинисаним у оптужници, методама и циљевима 
спознаје дефинисаним у процесном закону, као и другим објективним околно-
стима које олакшавају или отежавају вођење кривичног поступка. Не постоји 
метод којим би се могла проверити исправност епистемолошких закључака о 
чињеницама, нити постоји гаранција да су утврђене чињенице тачне.

Друга улога истине у кривичном поступку је метаправне природе и тиче се 
односа истине и правде. Тако, Тома Аквински указује да истина није вредност, 
сама по себи, већ да је вредност вера, а истина је само њен објекат.28 Дакле, вред-
ност је поверење у право, а оно произилази из истине као објекта процене. Лау-
дан подсећа да истина није гаранција правде, али је њен есенцијални предуслов29. 

23	  Viola, op. cit., p. 249.
24	  Summers, S. J., “The Epistemic Ambitions of the Criminal Trial”, Quaestio Facti, no. 4, 2023, p. 262-263. 
25	  Бајовић, В., О чињеницама и истини у кривичном поступку, Правни факултет Универзитета у 

Београду, 2015, стр. 12.
26	  Ibid., стр. 11.
27	  Thayer, J. B., “Law and Fact in Jury Trials”, Harvard Law Review, vol. 4, 1890–1891, 147–175, p. 152.
28	  Aquinas, T., Summa Theologiae, II–II, q. 109.
29	  Laudan (2006), op. cit., p. 2.
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Поверење у кривично правосуђе лежи у вери да ће судови доћи до истините пре-
суде у циљу очувања друштвеног поверења да ће криви бити кажњени, а невини 
ослобођени30. Посматрано на овај начин, истина није прости инструмент поступка 
ради остварења циља суђења, већ добија метаправну вредност од које непосредно 
зависи праведност поступка и следствено његов легитимитет. 

1.3. Теорије истине у праву 

Зашто је потребно разматрати питање теорија истине у праву? Разлози за то нису 
пре свега методолошке природе, нити произлазе из намере да се одговори на једно 
од најтежих филозофских питања – питање истине као такве. Пре се ради о праг-
матичном разлогу: појам истине који прихвата право непосредно одређује домете 
судске спознаје чињеница. Како је истина у значајној мери друштвено условљен 
конструкт, њена схватања су се временом мењала.

Управо су те промене, у добром делу, утицале и на промене у судским кривич-
ним поступцима. Стога, правилно разумевање положаја истине у великим кри-
вичнопроцесним системима и у међународном кривичном правосуђу подразумева 
поступак логичког смештања правних института у адекватан теоријски концепт 
истине, сходно Кантовој максими да су перцепције без појмова слепе, а појмови без 
перцепција су празни.

Постоји више филозофских праваца који се баве појмом истине. Њихова број-
ност и разноликост у приступима даје право закључку да је „истина квинтесен-
цијални оспоравани концепт“ 31 који се креира у складу са начином разумевања 
појма истине. Стога може деловати да је појам истине, након вековних покушаја 
дефинисања, остао једнако неприступачан и тајновит.32 На путу спознаје појма 
истине, како у филозофском, тако и у ужем кривичнопроцесном смислу, тешко 
је се отети утиску судије Федералног суда Аустралије који каже: „све што могу да 
закључим сада, баш као када сам се први пут сусрео са овим теоријама је да немам 
појма како да дефинишем истину“33.

30	  Hillier, T., Dingwall, G., Criminal Justice and the Pursuit of Truth, Bristol University Press, Bristol, 2021, p. 
11.

31	  Clark, J. N., “Plea Bargaining at the ICTY: Guilty Pleas and Reconciliation”, European Journal of Interna-
tional Law, vol. 20, no. 2, 2009, 415–436, p. 426.

32	  Мајић, М., „Истине и заблуде о истини у кривичном поступку“, Билтен Апелационог суда у Бео-
граду, бр. 2, 2013, 141–165, стр. 143.

33	  Finkelstein, R., “The Adversarial System and the Search for Truth”, Monash University Law Review, 2011, 
135–144, p. 135.
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Основни филозофски приступи појму истине, препознатљиви и у филозофији 
права су класичне теорије кореспонденције, кохеренције и прагматичка теорија 
истине.34 

Теорија кореспонденције почива на идеји метафизичког реализма у чијем 
корену је уверење да објективна реалност постоји, да је универзална и да ју је 
могуће спознати, уколико се за њом трага. Ово је прва теорија истине и њени 
почеци потичу од Аристотела и Платона. Сходно овој теорији, једна тврдња је 
истинита уколико је у складу са објективном реалношћу, односно стварношћу. 
Прецизније, ако тврдња одговара стварности, тада је тврдња истинита. Ова тео-
рија настаје из критике софистичке школе и Протагорине тврдње „Човек је мера 
свих ствари: оних које јесу да јесу, а оних које нису да нису“. Дакле, истина постоји 
мимо човека. Она је реална и не зависи од људске перцепције. Платон сматра да 
је истина онтолошки утемељена и вечна и да постоји у надчулном свету, а да је 
оно што опажамо чулима само одраз идеја, о чему говори у алегорији пећине у 
делу Република. Са друге стране, за Аристотела истина се налази у људском суду, 
односно логосу – једноставније, истина је склад мишљења са реалношћу.

Теорија кохеренције полази од холистичког приступа у коме је истина кон-
струисана од кохеренције између уверења35. Она претпоставља да је истина оно у 
погледу чега разумни људи постигну сагласност након потпуне и правичне деба-
те.36 Најпознатији представник ове теорије је британски филозоф раног 20. века 
Френсис Херберт Бредли. Корени теорије налазе се у Хегеловом ставу да се истина 
открива у процесу дијалектичког развоја система. Дакле, док је за кореспонден-
цијску теорију истина однос стварности и исказа, за кохеренцијску теорију истина 
се утврђује кроз међусобни однос исказа унутар система. Истина настаје када су 
ти искази кохерентни, односно, када нису у међусобној контрадикцији и када се 
међусобно подупиру. Стога, трагање за истином нема фокус на стварност, него на 
међусобне односе исказа о истини.

Прагматичка теорија истине настаје крајем 19. и почетком 20. века и трага за 
истином у оквиру прагматичке максиме да се значај једне идеје састоји од људског 
искуства и практичних последица њене употребе. Најпознатији представник је 
Вилијам Џејмс. Сходно овој теорији, успешност је критеријум истине, а истинита 
су она веровања која доводе до успешне интеракције са околином.37 Наводећи да 
је бит веровања у томе да оно представља диспозицију за деловање, Берчић сли-
ковито описује тест истинитости у оквиру прагматичке теорије питањем – Шта 

34	  Schantz, R., What is Truth?, Walter de Gruyter, Berlin/New York, 2002, p. 1.
35	  Ibid., p. 3.
36	  Hodgson, J., “Conceptions of the Trial in Inquisitorial and Adversarial Procedure”, in: Duff, A., Farmer, 

L., Marshall, S., Tadros, V. (eds.), The Trial on Trial: Volume 2 – Judgment and Calling to Account, Hart 
Publishing, Oxford, 2006, 223–246, p. 223.

37	  Berčić, B., Filozofija II: svezak, Sveučilište u Rijeci, Rijeka, 2012, str. 97-98.
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ћемо мислити о човеку који у доба рата тврди да је највиша част и дужност ступити 
у одбрану домовине, а сам избегава војну обавезу?38 Преведено на терен права и 
судске одлуке, могло би се рећи да критеријум истинитости пресуде треба тра-
жити у њеним ефектима, односно у томе да ли је својом применом делотворно 
разрешила спор.

Поред наведене три класичне теорије истине, важно је напоменути и теорију 
консензуса. Настала је у 19. веку, а развијала се у 20. веку. Почива на идеји да је 
истина оно о чему би се рационални актери сложили, дошли до консензуса у иде-
алним условима дијалога. Хабермас, у „Теорији комуникативног деловања“, развија 
идеју да је истина резултат говорне ситуације у којој учесници воде рационални 
дијалог, без присиле и интереса. 

Док теорије кореспонденције, кохеренције и консензуса истину виде као циљ и 
вредност, прагматичка теорија истину види као инструмент, односно диспозицију 
за деловање. Напуштање идеје истине као вредности и циља спознаје отворило је 
врата читавом низу модерних и постмодерних теорија истине које су се развијале 
кроз 20. век. Критичка теорија права свој развој почиње у крилима марксистичке 
теорије права која право види као „вољу владајуће класе“, односно средство за одр-
жање и репродукцију постојећих односа производње. Касније критичке теорије 
напуштају идеју права као „воље владајуће класе“, али задржавају дијалектички 
приступ питању односа права и истине, разумевајући истину до које долази суд 
као производ дискурса и односа моћи у друштву (расне теорије, феминистичке 
теорије права). Истовремено, развијају се теорије које у сржи односа истине и 
права виде реторику, трауму, ритуал. Тако, дефлационистичка теорија је става 
да истина није својство само по себи, већ пука тврдња, а да у судском поступку 
истина постоји као реторички елемент, а не реална категорија. Егзистенцијали-
стичка теорија у фокусу интересовања има искуство разоткривања стварности и 
за ову теорију у судском поступку истина није просто слагање чињеница, већ чин 
откривања основних егзистенцијалних питања која се одвијају кроз трауму све-
дочења. Симболичко-ритуалне теорије су става да право производи истину кроз 
суђење као ритуални чин, и да је истина пре чин и симбол, а не опис прошлости.

Једна од најважнијих савремених теорија истине је постмодерна теорија. У духу 
деконструкције Жака Дериде, заступници постмодерне теорије су скептици по 
питању могућности спознаје истине, указујући да се у конфликту и супротности 
мишљења и значења спознаја одлаже, те да никада није потпуно могућа. Услед 
немогућности спознаје, истина у праву припада оној верзији догађаја коју правни 
систем признаје и намеће, односно постаје производ дискурса и моћи. Пред иза-
зовима постмодерне деконструкције, истина се „пре креира него открива“39, а 

38	  Ibid., str. 97.
39	  Rorty, R., Contingency, Irony, and Solidarity, Cambridge University Press, Cambridge, 1989, p. 201.
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последица овог тренда је формирање појма пост-истине који означава околности 
у којима су објективне чињенице мање значајне од емоција и личних уверења.40 
Стивен Тешић, творац појма пост-истине, указује на опасност постмодерног при-
ступа истини. У тексту објављеном 1992. године у часопису The Nation41 указује 
на Вотергејт синдром, у коме је америчка нација почела да зазире од истине, јер 
– истину изједначава са лошим вестима, а лоше вести нису пожељне, без обзира 
колико су истините или од виталног значаја за здравље нације. Тешић указује да 
су догађаји током осамдесетих и деведесетих обликовали свест у којој су људи 
слободно одлучили да желе да живе у свету пост-истине. Постмодерна декон-
струкција истине која је резултовала конструкцијом пост-истине доводи до зама-
гљивања граница и разлика, између онога што јесте истина и онога што није. У 
свету релативизма и екстремног скептицизма по питању спознаје истине, као и 
конфузије у погледу постојања границе између истине и онога што није истина, 
људи су почели да одбацују истину и уместо ње бирају емоције и лична уверења. 
Овај тренд води ка креирању кризе поверења грађана у способност друштва, па 
и судова, да траже и спознају истину.42

Савремено доба је изнедрило муњевити развој теорија истине и „рат теорија“, 
као последицу непомирљивих приступа по питању појма истине и њене споз-
наје. У скорије време развија се теорија плурализма истине чији је представник 
Мајкл Линч. Теорија плурализма не види сукобљене теорије истине као нужно 
непомирљиве, већ их пре види као коегзистирајуће. Плуралисти истину виде као 
јединствену функцију која се реализује на различитим нивоима, односно за њих 
је истина плурална и зависи од начина спознаје. Према плуралистима постоји 
истина у праву, истина у историји, истина у науци и слично. Све ове дисциплине 
се могу бавити истим питањем са различитим методолошким приступом и не 
морају нужно доћи до истог закључка о истини. Чињеница да су закључци о истини 
различити не значи да ти закључци нису тачни, односно, једна истина нужно не 
негира другу.

Дамашка даје обиман осврт на примену најзначајнијих теорија истине у кривич-
ном поступку43. Тако, подсећа да кривично суђење почива на радној хипотези да 
се истина може открити. Дакле, кривични поступак почива на уверењу да истина 
постоји и да ју је могуће спознати у подухвату који није донкихотовски. Дамашка 
подсећа да сет изјава, кохерентних у пракси пресуђивања, није довољан разлог 

40	  “Постистина” је изабрана реч године 2016. Оксфордовог речника. Видети више на: https://
languages.oup.com/word-of-the-year/2016/.

41	  Tesich, S., „Government of Lies“, The Nation, 6 January 1992, доступно на: https://archive.org/details/
steve-tesich-government-of-lies-article/mode/2up

42	  Huhn, W., “Foreword: Shall These Bones Live? Resurrecting Truth in American Law and Discourse”, 
Duquesne Law Review, vol. 56, 2018, 1–6, p. 1.

43	  Damaška (1998), op. cit., p. 289.



16

Светлана Ненадић  .  Истина пред међународним кривичним судовима

суду да верује да су те изјаве и истините, већ суд тражи да изјаве буду обилно 
подржане доказима који се односе на чињенице. Стога закључује да, са стано-
вишта кривичног процесног права, кохеренцијска теорија није непомирљива 
са кореспонденцијском теоријом истине. Он критикује постмодерни поглед на 
реалност, јер иако је такав поглед можда користан за интелектуалне расправе, он 
није користан у судском поступку који се бави доказима. Темељни скептицизам 
постмодерне не може да допринесе утврђивању чињеница, нити може да произ-
веде било какав темељ за трансформацију права. Закључује да век у коме живимо 
сведочи о растућој неизвесности у погледу концепта објективне истине, посебно 
услед јачања конструкционистичких правних перспектива, као и постављањем 
компромиса као генератора истине, нарочито у случајевима правних института 
преговаране правде. Илустративно закључује да, уколико би компромис генери-
сао истину, исход сукоба између хелиоцентричног и геоцентричног модела био би 
апсурдан „средњи пут“ по коме се и Сунце и Земља крећу око заједничког центра 
на једнакој удаљености.

Иако се судије не баве филозофским појмом истине у свом раду, можемо напра-
вити паралелу између њиховог подухвата откривања истине у два велика кри-
вичноправна система – адверзијалном и континенталноевропском са одређеним 
филозофским теоријама истине. Тако теорија кореспонденције, заснована на прет-
поставци постојања објективне стварности која се може спознати, блиска је кон-
тиненталноевропском моделу кривичног поступка са инквизиторским наслеђем, 
док теорија кохеренције, која истину посматра као резултат унутрашње усагла-
шености исказа у оквиру доказног система, у већој мери одговара адверзијал-
ном моделу поступка. Постмодерни приступ правди – у коме се истина „пре кре-
ира него открива“44, са друге стране, одговара савременим формама преговаране 
правде, као што је споразум о признању кривичног дела.45

1.4. Истина у великим кривичнопроцесним системима: континентал-
ноевропски и адверзијални кривични поступак

Могуће је разликовати два велика позитивноправна кривичнопроцесна система: 
континенталноевропски и англосаксонски, односно адверзијални. У стручној 
дебати неретко се континенталноевропски систем поистовећује са инквизитор-
ним поступком, а адверзијални се поистовећује са акузаторним поступком. Ово 
поистовећивање пре свега указује на њихове историјске корене. Тако, акузаторни 

44	  Rorty, op. cit., p. 201
45	  Ненадић, С., „Истина у међународном кривичном правосуђу, истина у транзиционој правди и 

право на истину“, Crimen, бр. 2, 2025, 182–197, стр. 183.
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поступак је настао у античком Риму и означава да поступак покреће приватни 
тужилац, док је инквизиторни поступак настао у средњем веку и означава да 
поступак покреће и води државни орган. Чињеница је да су историјски корени 
утицали на развој два система, који се и данас примарно разликују у погледу сте-
пена активности суда у кривичном поступку. 

Основна тачка разлике између два кривичнопроцесна система је питање истине. 
Ова разлика се даље одражава и на друге две значајне тачке разлике, а то су доказна 
иницијатива странака и стандард доказивања. 

Континенталноевропски поступак почива на идеји да је објективна рекон-
струкција стварности могућа, односно да је материјална (реална или субстан-
тивна) истина достижна и да се до ње долази „самоходним судским трагањем под 
незнатним утицајем страначке иницијативе“,46 односно доказном иницијативом 
самог суда. Са друге стране, адверзијални модел поклања мало вере у неутралност 
актера који траже истину, јер људска бића асимилирају информације селективно 
и управо та когнитивна лимитација онемогућава достизање објективне истине 
кроз неутрално трагање.47 Стога, адверзијални суд не почива на претпоставци 
постојања објективне истине коју треба да открије, већ на претпоставци да се 
истина досеже у страначкој иницијативи и „оштром судару доказа“48. За конти-
ненталноевропски суд, истина је шира од истине коју презентују странке и он за 
њом трага, она је материјална и објективна. За адверзијални суд, истина је рела-
тивна, зависи од перцепције странака и за њом се трага у сукобу исказа, она је 
формална, интерпретативна или процедурална.49 

Дакле, оба поступка теже тачном реконструисању чињеница из прошлости50 и 
истина им је важна. Међутим, схватање истине је различито и условљено је мето-
дологијом њене спознаје. У установљењу процедуралне истине преовладава јачина 
аргумената, а у трагању за материјалном истином – тежња ка тачним одговорима.51

Прва методолошка разлика између ова два система на путу ка истини је доказна 
иницијатива. Доказну иницијативу и однос према истини сликовито је описала 
Елизабета Гранде52 наводећи да континенталноевропски судови имају all-inclusive 

46	  Damaška, M., Evidence Law Adrift, Yale University Press, New Haven, 1997, p. 107.
47	  Ibid., p. 95.
48	  Landsman, S. (ed.), Readings on Adversarial Justice: The American Approach to Adjudication, West Pub-

lishing Co., St. Paul, 1988, p.2.
49	  Buisman, K. C., Ascertainment of the Truth in International Criminal Justice, T. M. C. Asser Press, The 

Hague, 2012, p. 47.
50	  Ibid., p. 45.
51	  Ibid., p. 48.
52	  Grande, E., “Dances of Criminal Justice: Thoughts on Systematic Differences and the Search for the 

Truth”, in: Jackson, J., Langer, M., Tillers, P. (eds.), Crime, Procedure and Evidence in a Comparative and 
International Context: Essays in Honour of Professor Mirjan Damaška, Hart Publishing, Oxford, 2008, 
145-168, p. 147-148.
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концепт трагања за истином као у румба плесу, који се игра од стране великог броја 
лица, повремено самостално, а повремено у групама са бројним преокретима и 
континуираном заменом партнера и њихових улога. Са друге стране, адверзијални 
суд познаје концепт истине сличан танго плесу у коме двоје учесника, са унапред 
дефинисаним и фиксним улогама, производи реконструкцију реалности која се 
изједначава са истином. Док у континенталноевропском систему суд има доказну 
иницијативу са циљем откривања истине, у адверзијалном систему суд ту ини-
цијативу нема, већ је његов задатак да омогући правичан поступак и равнотежу 
сукобљених страна како би свака страна имала једнаке могућности за своју пре-
зентацију доказа. Дакле, док је у континенталноевропском систему у првом плану 
истина, у адверзијалном систему нагласак је на правичности поступка

Могли би се сложити са констатацијом да се у адверзијалном систему непри-
страсност и правичност претпостављају тачном исходу, а материјална правда се 
своди на процесну праведност, што одржава индивидуалну слободу као кључни 
појам Новог века.53 Међутим, дефинисање и класификовање често носе ризик 
симплификације. Тако је и у односу на ову поделу. Наиме, то што континентал-
ноевропски систем нема као основну вредност правичност, то не значи да он није 
правичан. Напротив, континенталноевропски системи имају читав низ начела, 
процесних института и механизама који гарантују правичност поступка. Такође, 
чињеница да адверзијални систем нема као основну вредност истину, не води 
закључку да истина нема никакав вредносни значај.  Пример наведеног је одредба 
1.02 Савезних правила о доказима, које као свој циљ наводи сазнање истине, ради 
правичног одлучивања.54

Друга методолошка разлика је стандард доказивања. Стандард доказивања у 
континенталноевропском поступку заснива се на начелу материјалне истине, 
јер постоји претпоставка да истина, као објективна чињеница, постоји и радна 
хипотеза да је такву истину могуће открити. Начело материјалне истине је кова-
ница немачке теорије из осамнаестог века, настало као реакција на француски 
експеримент трансплантације енглеског кривичног поступка.55 У адверзијалном 
поступку, са друге стране, суд се не бави питањем објективне истине, већ разум-
ном проценом изнетих доказа, те у овом систему, стога постоји стандард ван раз-
умне сумње. Адверзијални суд ће донети ослобађајућу пресуду у сваком случају 
када није досегнут стандард, односно уверење у кривицу изван разумне сумње. 
Међутим, из различитости у погледу стандарда доказивања, погрешно би било 
закључити да се, у трагању за истином, континенталноевропски суд не понаша 

53	  Давидов, С., Утврђивање чињеница у кривичном поступку. Има ли правде без истине?, докторска 
дисертација, Правни факултет Универзитета у Нишу, 2014, стр. 261.

54	  Цитирано према: Шкулић, М., Кривично процесно право, Правни факултет Универзитета у 
Београду, Досије, Београд, 2014, стр. 84.

55	  Бајовић, op. cit., стр. 84.
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„разумно“. Напротив. Наиме, док ће адверзијални суд, донети ослобађајућу пре-
суду када није досегнут стандард ван разумне сумње; континенталноевропски суд 
ће донети ослобађајућу пресуду када резултат утврђивања материјалне истине 
показује да окривљени није крив, али и када у оквиру трагања за материјалном 
истином остаје несигурност у погледу његове кривице – што представља примену 
начела in dubio pro reo.

У теорији се указује да основне вредности адверзијалног поступка – правич-
ност и једнакост странака управо за циљ имају откривање истине, јер су истина 
и правда испреплетене, а правичност процедуре одређује тачност резултата56. 
Међутим, за теоретичаре европске правне традиције, овај поглед на хијерархију 
вредности кривичног поступка изазива подозрење. Тако, Таруфо наводи: „Ако 
постоји једна ствар која расправни спор потпуно не занима, то је истина. Леги-
тимно је сумњати да ли је сукоб странака и сукоб између њихових верзија чиње-
ница заиста ефикасан – или чак најефикаснији – начин да се открије истина.“57. 

Можда најсликовитији приказ разлике између ова два система дао је судија 
Врховног суда САД Ворен Бургер, који је 1968. године истакао како би, када би 
био невин, више волео да му суди континентални суд, али ако би био крив, више 
би волео да се поступак одвија пред адверзијалним судом.58

Проф. Шкулић даје исцрпан упоредни приказ основних разлика два велика 
кривичнопроцесна система које се тичу питања истине.59

Прва разлика тиче се функционалне организације кривичног суда. Континен-
талноевропски систем познаје судско веће које доноси одлуку, како о правним, 
тако и о чињеничним питањима. Судијска одлука континенталноевропског суда 
се заснива на слободном судијском уверењу о постојању материјалне истине, она 
мора бити образложена и то образложење подложно је контроли више судске 
инстанце.  У адверзијалном поступку постоји поротни суд састављен од лаика 
који одлучује о кривици, а судија професионалац води рачуна о поштовању про-
цесних правила. Порота је облик демократске партиципације у процесу суђења, 
она своју одлуку заснива на уверењу у снагу изложених аргумената и нема оба-
везу образлагања одлуке.

Друга разлика се односи на степен доказног активизма. У континенталноев-
ропском систему суд је „господар“ поступка, он примарно изводи доказе укљу-

56	  О овом становишту видети више у: Goodpaster, G., “On the Theory of the American Adversary Crimi-
nal Trial”, Journal of Criminal Law and Criminology, vol. 78, 1987, 118–154.

57	  Taruffo, op. cit., p. 84.
58	  изјава судије наведена у: Petherick W. A, Turvey B. E.,Ferguson C. E. (eds.), Forensic Criminology, 

Burlington, 2010, стр. 55, доступно на: https://lib.zu.edu.pk/ebookdata/Law/Forensic%20Criminolo-
gy-by%20Wayne%20A.%20Petherick.pdf

59	  Шкулић, М., „Доминантне карактеристике основних великих кривичнопроцесних система и 
њихов утицај на реформу српског кривичног поступка“, Crimen, бр. 2, 2013, 176–234, p. 180.
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чујући и оне које странке нису предложиле. У адверзијалном систему суд је доказно 
пасиван, он самостално не изводи доказе, већ је ограничен доказним предлозима 
странака.

Трећа разлика тиче се доказног значаја признања окривљеног. За континентал-
ноевропски систем, који трага за материјалном истином, признање није никакав 
доказ вишег степена, оно мора бити поткрепљено и другим доказима. У адвер-
зијалном систему признање је доказ високе снаге и када признање постоји, ретко 
је потребно извођење других доказа.

Четврта разлика је видљива у фази истраге. У континенталноевропском систему 
јавни тужилац или истражни судија имају обавезу да са једнаком пажњом при-
купљају доказе како на штету тако и у корист окривљеног. У адверзијалном систему 
таква обавеза не постоји.

Пета разлика се односи на чињеницу да адверзијални систем познаје страначко 
споразумевање, док у чистом континенталноевропском систему таква могућност 
не постоји.

Шеста разлика тиче се лимитираности доказних предлога. Док континентално-
европски систем не познаје строге лимите за предлагање доказа, у адверзијалном 
систему је таква могућност строго ограничена и резервисана само за одређене 
фазе поступка.

Коначно, седма разлика тиче се ширине жалбених разлога. Док континентал-
ноевропски систем широко дефинише основе за улагање жалбе, обухватајући и 
правне, али и чињеничне недостатке, адверзијални систем има сужене жалбене 
разлоге и они се тичу правних недостатака, а ређе чињеничних.

Обимна теоријска разматрања о питању односа два кривичнопроцесна система 
не могу да дају одговор на питање који од ова два система мање греше, односно 
чије су одлуке, у епистемолошком смислу, тачније. Важно је напоменути да кри-
вичноправни системи савремених држава све више представљају мешавину ова 
два система и да су ретке земље у којима се у чистом облику могу пронаћи ови 
теоријски модели. Бројни процесни елементи и институти прелазили су из једног 
система у други и постали заједнички за оба система. Овај процес је, у највећој 
мери, био спонтане природе са циљем преузимања најбољих решења из другог 
процесног система, као и њиховог прилагођавања у свом систему. 

Међутим, на пољу међународног кривичног процесног права, овај процес 
мешања система најчешће није спонтан и еволутиван, већ представља вештачко 
блендовање два процесна система из националног права и њихово пресликавање 
у другу правну сферу, сферу међународног права, која неретко функционише раз-
личито од начина на који то чине национални правни системи. Треба подсетити 
да је међународна кривична правда смештена на ушћу више коегзистирајућих, 
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конкурентних и међусобно укрштених правних режима60, те да у добром делу 
представља хибридизацију и блендовање кривичнопроцесних система, у којима 
одређена нормативна решења показују необичне углове различитих процедурал-
них традиција61.

Управо ова хибридност и процесна нестабилност показују да је питање истине 
пред међународним кривичним судовима са процесног становишта знатно сло-
женије него у националним кривичним поступцима.

1.5. Међународни кривични судови као хибридни модели два кривич-
нопроцесна система 

1.5.1. Извори и природа међународног кривичног права

Међународно кривично право представља конвергенцију међународног права и 
кривичног права.62 Као и национално кривично право, дели се на кривично мате-
ријално и кривично процесно. 

Извори права у националном кривичном праву и међународном кривичном 
праву су различити – за кривично право основни извор права су Устав и закони, 
а извори права у међународном праву најчешће се идентификују на основу члана 
38. став 1. Статута Међународног суда правде – ICJ, и то су: међународне конвен-
ције, опште или посебне; међународни обичај као доказ опште праксе прихваћене 
као право; општа правна начела призната од стране просвећених народа; суд-
ске одлуке и доктрине најпозванијих стручњака јавног права разних народа, као 
помоћно средство за утврђивање правних правила. 

Међународно кривично материјално право је пројектовано да идентификује 
и уобличи у правну норму међународна кривична дела, која потом, по правилу, 
државе преузимају у своје кривичне законике. Са друге стране, међународно кри-
вично процесно право функционише у сфери међународног правосуђа које креира 
међународна заједница, те су међународни кривични судови настајали, нестајали, 
креирали и мењали своја правила у складу са односима моћи, интересима и потре-
бама међународне заједнице. 

60	  van Sliedregt, S. Vasiliev, “Pluralism: A New Framework for International Criminal Justice”, in: E. van Slie-
dregt, S. Vasiliev (eds.), Pluralism in International Criminal Law, Oxford University Press, Oxford, 2014, 
3–34, p. 13.

61	  Damaška, M., “Negotiated Justice in International Criminal Courts”, Journal of International Criminal 
Justice, vol. 2, no. 4, 2004, 1018–1039, p. 1019.

62	  Шкулић, М., Међународни кривични суд. Надлежност и поступак, Досије, Београд, 2005, стр.  295.



22

Светлана Ненадић  .  Истина пред међународним кривичним судовима

За разлику од међународног кривичног материјалног права, које настаје у међу-
народном праву и преузима се у националним кривичним системима, међуна-
родно кривично процесно право се креира у супротном смеру – од националних 
кривичнопроцесних система ка међународном праву. Дакле, правила суђења у 
међународним кривичним судовима креирана су за потребе појединачних судова, 
на основу процесних правила из националних кривичнопроцесних система. 

У том смислу, оправдано се може поставити питање да ли су међународни 
кривични судови у већој мери прихватили адверзијални или континентално-
европски модел. Ипак, они најчешће представљају хибридне моделе два велика 
кривичнопроцесна система који се стога могу окарактерисати као полуоптужни 
и полуистражни, односно хибридни модел „комбинације фузије“.63 Овакав про-
цесни модел представља посебан изазов за суд као „епистемолошку машину“, јер 
блендовање кривичнопроцесних правила има за последицу читав низ нерешивих 
процесних изазова и правних празнина, те захтева висок степен еластичности 
тумачења правних норми и, у коначном исходу, правну неизвесност у погледу 
важења и тумачења појединих процесних института.

Антонио Касезе даје обиман упоредноправни преглед процесних норми међу-
народних кривичних судова.64 Тако наводи да је у међународним поступцима 
адверзијални систем углавном преовладао, уз једну вавжну разлику, а то је изо-
станак пороте, односно изостанак лаика из процеса суђења и одлучивања. 

1.5.2. Историјска еволуција процесног модела: од Нирнберга до ad hoc трибу-
нала

Адверзијални тренд у међународном кривичном процесном праву започет је кре-
ирањем Статута Нирнбершког трибунала (IMT), непосредно по окончању рата у 
Европи. 

Трибунал је креиран од стране сила победница – САД, УК, СССР и Француске, 
а преговарачи који су имали задатак да креирају правила поступка су се суочили са 
чињеницом да не постоји одговарајући извор међународног права који би могао да 
послужи као основ за овај подухват. Поврх тога, преговарачи из САД и УК су били 
представници адверзијалног модела, док су преговарачи из СССР-а и Француске били 
представници континенталноевропског модела. Ипак, превагнуо је адверзијални 
модел, јер је делегат САД на преговоре већ дошао са нацртом који је постао основ 

63	  M.  Delmas-Marty, „La Cour pénale internationale et les interactions entre droit interne et international“, 
Revue de science criminelle et de droit penal compare, n. 1, Paris, 2003, p. 8, преузето из: Иванишевић, 
Б., Илић, Г., Вишњић, Т., Јањић, В., Водич кроз Хашки трибунал – прописи и пракса, Мисија ОЕБС 
у Србији, Београд, 2007, стр. 198.

64	  Касезе, Међународно кривично право, Београдски центар за људска права, Београд, 2005, стр. 442-
457.
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за дискусију.65  На нацрт су имали примедбе представници СССР-а и Француске. 
Међутим, постојала су два значајна ограничења која су све стране имале на уму. 

Прво, морали су да постигну компромис о правилима у кратком року, како би 
Трибунал што пре започео са радом. Друго, сам поступак је требало да задовољи 
критеријум ефикасности и брзине, јер су то налагали политички разлози. Касезе 
објашњава да француски модел истраге коју би водио истражни судија није дола-
зио у обзир, јер би тај судија појединац морао да буде из неутралне земље, како 
би се тиме гарантовао неутралност, што је било тешко постићи. Са друге стране, 
постојао би ризик да тај судија акумулира огромну моћ, што ниједна од страна 
није била спремна да прихвати.66

Коначно, преовладао је адверзијални модел, уз известан степен континентал-
ноевропске модификације, као што су: достављање оптужнице суду од стране јав-
ног тужиоца са свим могућим документима пре отпочињања суђења; овлашћење 
суда да игра активну улогу током суђења – позива сведоке и испитује окривљеног; 
право окривљеног да не полаже заклетву током давања исказа.67 Међутим, постоји 
сумња да су неки од набројаних континенталноевропских механизама остали 
само мртво слово на папиру.68 Други проблем овог суда представља чињеница да 
су судије и тужиоци, као плод договора савезничких сила, били бирани по прин-
ципу кључа, искључиво међу представницима сила победница, што је могло да 
створи сумњу по питању њихове непристрасности.

Токијски трибунал (IMTFE) креиран је по узору на IMT, као савезнички одго-
вор на ратне злочине на Далеком истоку извршене од стране Јапана. Основан је 
почетком 1946. године, по окончању сукоба на Далеком истоку, и то наредбом аме-
ричког генерала Мекартура, уз приложену Повељу којом је одређен састав суда, 
надлежност и поступак. Иако су IMTFE сачињавале судије, тужиоци и особље из 
савезничких држава, неспорно је да је овај трибунал био под јаким утицајем САД. 
О томе сведочи и чињеница да је Повеља IMTFE креирана без претходног савез-
ничког договора, од стране САД, односно правника Кинана, који је  потом постао 
и главни тужилац. Поступак предвиђен Повељом био је врло сличан раније усвоје-
ном поступку пред IMT.

Други талас креирања међународног кривично процесног права одвијао се 
током деведесетих година, оснивањем Међународног кривичног трибунала за 
бившу Југославију и Међународног кривичног трибунала за Руанду (ICTY и ICTR). 
Настанак ова два трибунала одвијао се у атмосфери окончања хладног рата, рас-
пада СССР-а и јачања улоге САД у међународној заједници. После година неактив-

65	  Ibid., стр. 443.
66	  Ibid., стр. 444.
67	  Ibid., стр. 449.
68	  Ibid., стр. 448.
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ности међународно кривично право се појавило као један од најбрже растућих и 
најутицајнијих елемената међународног права и глобалне политике69. Уз чињеницу 
да је послератни легат трибунала IMT и IMTFE налагао адверзијални поступак, 
логично је било да ће творци статута наставити тим путем. ICTY и ICTR креи-
рани су резолуцијама Савета безбедности Уједињених нација на основу Поглавља 
VII Повеље UN којом Савет безбедности предузима мере ради очувања међуна-
родног мира и безбедности.70 Ова два трибунала, као и њихов правни следбеник 
Механизам за међународне кривичне трибунале IRMCT,71 су једини међународни 
кривични судови основани од стране UN.72

Статут ICTY креиран је у духу адверзијалног система тако што је тужиоцу 
поверено спровођење истраге и подизање оптужнице. Даља разрада овог модела 
остављена је за Правилник о поступку и доказима, који доносе саме судије Три-
бунала, на основу овлашћења предвиђених Статутом. Стејт департмент САД је 
обезбедио нацрт правила поступка, рачунаре, обучено особље и даљу логистичку 
подршку. Трибунал је тако почео са правилима кривичног поступка Адвокатске 
коморе државе Њујорк, која су успоставила класичнан адверзијални поступак 
и режим доказивања.73 Ова правила су се показала неадекватнима, те се јавила 
потреба за њиховим мењањем. Судије су имале право да мењају и допуњују Пра-
вилник и, од усвајања 1993. године до 2015. године мењан више од 40 пута. Чиње-
ница да судије саме могу да мењају правила поступка по свом нахођењу, као и 
обим тих измена, који је отежавао њихово праћење, указују на то да је правна 
неизвесност постала саставни део тих судских процеса.

Правилник о поступку и доказима ICTR креиран је крајем 1994. године и прак-
тично је идентичан Правилнику ICTY-а и пратио је његове измене. Чињеница да 
је овај документ био подложан честим изменама говори у прилог тези да су пра-
вила поступка и доказа у међународном кривичном правосуђу изузетно сложена 
материја која је захтевала стално прилагођавање. Прилагођавање се односило 
како на објективне околности које међународним судовима отежавају поступање, 
тако и чињеницу да је било неопходно фино подешавање процесних механизама, 
неретко супротстављених, а вештачки измешаних и блендованих, кривично про-
цесних система. Прва верзија Правилника о поступку и доказима креирана је на 
бази документа који је Министарство правде САД доставио Трибуналу. Овај текст 

69	  Combs, N. A., Fact-Finding without Facts, Cambridge University Press, Cambridge, 2010, p. 1. 
70	  Резолуције Савета безбедности Уједињених нација - UNSC Resolution 827 од 25 May 1993, UNSC 

Resolution 955 8 November 1994.
71	  UNSC Resolution 1966 (2010).
72	  Узгред, треба напоменути да су и Специјални суд за Сијера Леоне SCSL и Специјални трибунал 

за Либан STL, били предмет одлуке Савета безбедности, али на нивоу преговора са владама и 
обезбеђења међународног мандата.

73	  Wilson, R. A., Writing History in International Criminal Trials, Cambridge University Press, Cambridge, 
2011, p. 55.



25

Први део – истина  и кривични поступак

је изразито адверзијалног типа, са неким континенталноевропским елементима, 
као што су: широка овлашћења у погледу извођења доказа, право суда да изда 
налог странама да доставе додатне доказе и сл. 

Међутим, временом се показало да је неопходан већи степен ефикасности у 
раду Трибунала. У међународним околностима, претежно ослањање на страначку 
активност у прикупљању и извођењу доказа, показало се неефикасно. Стога су 
наредне измене Правилника ишле у правцу јачања суда и увођења неких континен-
талноевропских елемената у процесна правила. Неки од тих елемената су, између 
осталог, обавеза тужиоца да открије одбрани све доказе до којих дође, а који би 
могли ићи у прилог оптуженом или оспоравати кредибилитет сведока оптужбе 
и овлашћење суда да контролише рад тужилаштва кроз поступак потврђивања 
оптужнице. Управо ови елементи, преузети из континенталноевропског модела, 
допринели су већој моћи суда у делу који се односи на спознају истине, јер је тако 
суд добио могућност утврђивања чињеница у ширем опсегу. У пракси се ова оба-
веза тужиоца још више искристалисала, а све у циљу откривања истине: „треба 
приметити да Тужилац Трибунала није, или није само, странка у контрадиктор-
ном поступку, већ орган Трибунала и орган међународне кривичне правде чији 
циљ није једноставно остварење осуде, већ излагање тужилачког случаја, који 
укључује не само оптужујуће, већ и ослобађајуће доказе, како би се Суду помогло 
да у процесном оквиру открије истину.“74

1.5.3. ICC као стабилизовани, али и даље хибридни модел

Трећи талас правила међународног кривичног поступка настаје основањем Међу-
народног кривичног суда (ICC); као покушајем материјализације идеје из 19. века 
о основању једног међународног кривичног суда. У теорији се истиче да је IMT 
пробој, ad hoc судови ренесанса, а ICC консолидација међународне кривичне прав-
де.75 Постоји и становиште према којем је ICC нови почетак, а не крај развојног 
пута међународног кривичног правосуђа.76 

ICC је креиран у споразумном духу, на основу међународног уговора – Рим-
ског статута, који прописује надлежност, структуру и функције суда. Потписи-
вање међународног уговора почело је 1998. године, а након достављања шездесе-
тог инструмента ратификације, Статут је ступио на снагу 1. јула 2002. године. До 
данас, од 139 земаља које су потписале Римски статут, 29 га није га ратификовало.77 

74	  Prosecutor v. Kupreškić et al., Case No. IT-95-16-T, Decision on Communications Between the Parties and 
their Witnesses (Trial Chamber II), 21 Sept. 1998, para.2.

75	  Werle, G., Principles of International Criminal Law, 2nd ed., Cambridge University Press, Cambridge, 
2009, p. 1-27.

76	  Шкулић (2020), op. cit., стр. 156.
77	  Parlamentarians for Global Action, https://www.pgaction.org/ilhr/rome-statute/signed-but-not-ratified.

html 
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Међутим, иако број држава које су ратификовале Статут даје пун легитимитет 
јединственом кривичном суду, у стварности, ситуација је сложенија. 

Чињеница да неке од најмоћнијих политичких и војних сила света, као што 
су: САД, Кина, Русија, Индија, Израел, Саудијска Арабија и Турска, данас нису 
чланице Римског статута у доброј мери умањује политички и правни легитими-
тет овог суда. 

Такође, увођење санкција судијама и тужиоцима Међународног кривичног суда 
од стране САД поново отвара питање да ли је реално постојање јединственог међу-
народног кривичног суда, односно да ли је такав подухват уопште могућ у међу-
народној заједници, као „систему који није дизајниран да оствари ултимативне 
циљеве већ да координише практичном акцијом између постојећих заједница“.78

Римски статут је изнедрио нове трендове на пољу међународног кривичног 
права. Адверзијални систем је скинут са трона међународног кривичнопроцес-
ног права. Неки теоретичари сматрају да поступак пред Међународним кривич-
ним судом, по низу доминантних обележја, спада у континенталноевропски тип 
кривичног поступка, мада су у њему присутни и одређени нормативни елементи 
карактеристички и за англо-амерички тип кривичне процедуре.79 Други, пак, сма-
трају да Римски статут подржава адверзијални приступ, али онај у коме судија 
има драматичну моћ да интервенише и контролише процедуру.80

Између ова два, наизглед супротстављена става, суштинска разлика не постоји, 
јер је јасно да ICC карактерише поступак мешовитог типа, у којем се преплићу 
правни институти оба система, али са значајно мање адверзијалних елемената 
него што су их имали претходни међународни кривични судови.

Овакав заокрет је логичан, имајући у виду претензију да ICC постане једин-
ствени и трајни кривични суд, те је прихватање мешовитог кривичнопроцесног 
модела представљало део опште сагласности коју је требало постићи. Са друге 
стране, претходно увежбавање и тестирање процесних система, које се одвијало 
у „живим лабораторијама“81 ICTR и ICTY, јасно је показало у ком правцу међуна-
родно кривично правосуђе треба да иде, који су главни процесни изазови и како 
их треба превазићи.

Главни континенталноевропски елементи Римског статута су: постојање прет-
претресног већа које врши надзор над истрагом тужиоца, контролу оптужнице 
и одлучује о притвору; изричита обавеза тужиоца да обелодани доказе који иду 
у корист осумњиченог, право судија да активно учествују у поступку, постављањем 

78	  Koskenniemi, M., “What is International Law For?”, in: Evans, M. (ed.), International Law, 3rd ed., Oxford 
University Press, Oxford, 2010, pp. 31–57, p. 31.

79	  Шкулић (2005), op. cit., стр. 323.
80	  Schabas, W. A., An Introduction to the International Criminal Court, 5th ed., Cambridge University Press, 

Cambridge, 2017, p. 234.
81	  Kuczyńska, H., The Accusation Model Before the ICC. Study of Convergence of Criminal Justice Systems, 

Springer, Heidelberg, 2014, p. 7.
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питања и налагањем извођења одређених доказа; значајно проширење права жртава 
у поступку.

Обавеза ICC да утврђује истину у поступку није изричито предвиђена Рим-
ским статутом, нити је оваква обавеза била дефинисана у оснивачким актима и 
правилима поступања и доказивања других међународних кривичних судова 
који су претходили ICC. Недостатак нормативног дефинисања односа суда према 
истини указује на то да је по овом питању нормативно решење ближе адверзијал-
ном поступку, који не познаје обавезу суда да утврђује материјалну истину. Међу-
тим, овај закључак је само привидно одржив, јер је потребно трагати за правним 
институтима и процесним решењима која имају директну рефлексију на однос 
суда према истини. 

Римски статут даје нешто већи значај питању истине у односу на раније међу-
народне кривичне судове. Управо у тој тачки се поступак пред ICC приближава 
континенталноевропском моделу.

Примера ради, током истраге тужилац има својство правосудног органа који 
утврђује околности како на штету, тако и у корист окривљеног. Шабас указује да 
је тужиоцу дат висок степен овлашћења и да његова улога умногоме подсећа на 
улогу истражног судије.82 Ова обавеза тужиоца има за циљ успостављање тачног 
чињеничног стања, што потпада под обавезу утврђивања истине. Доказна иниција-
тива остаје на странкама, али претресно веће има право да наложи прикупљање и 
извођење нових доказа, мимо оних које су предложиле странаке. Међутим, овде је 
реч о праву претресног већа, а не и његовој обавези, а са друге стране, претресно 
веће не располаже процесним механизмима принуде странака да тако и поступе. 
У том смислу, суд не располаже пуним овлашћењем утврђивања чињеница, што 
је у складу са чињеницом да нема обавезу утврђивања материјалне истине. У слу-
чају правно ваљаног признања, претресно веће има обавезу да утврди да ли је то 
признање у складу са другим изведеним доказима. Дакле, признање, само по себи, 
није никакав снажнији доказ, у односу на друге доказе. Осуђујућа пресуда ће бити 
последица признања, само уколико је признање у складу са другим изведеним 
доказима. Однос суда према истини је посебно видљив у одредбама коje се тичу 
жалбеног поступка. Наиме, један од жалбених разлога је и погрешно утврђено 
чињенично стање, односно error in fact. Јавни тужилац по овом онову има право 
да уложи жалбу, како на штету окривљеног, тако и у његову корист. У том смислу, 
тужилац није само странка у адверзијалном смислу, јер се не води само стра-
начким интересом, већ и јавним интересом који се тиче правилног утврђивања 
чињеничног стања. 

Сумирајући све наведено, Шкундрић сматра да начело утврђивања истине пред 
ICC није ни у потпунoсти прихваћено, ни у потпуности неприхваћено, односно да 

82	  Schabas (2017), op.cit., p. 103.



28

Светлана Ненадић  .  Истина пред међународним кривичним судовима

важи у ограниченом обиму. Он указује да је фаза истраге и потврђивања оптуж-
нице ближа континенталноевропском моделу, а фаза главног претреса ближа 
адверзијалном моделу.83

1.5.4. Системски изазови хибридности

У теорији се често разматрало питање ком од два кривичнопроцесна „царства“ 
треба да се приклони међународно кривичнопроцесно право. Не би се могло рећи 
да постоји консензус по овом питању. Међутим, критичка анализа рада скорашњих 
трибунала ICTY и ICTR, код неких теоретичара створила је утисак да су меха-
низми адверзијалног модела мање прилагодљиви специфичностима међународ-
ног кривичног правосуђа. 

Тако, Комбс подсећа да су у међународним суђењима сведоци екстремно узне-
мирени, како због чињенице да сведоче о страшним злочинима и да немају иску-
ство сведочења, тако и због чињенице да се појављују пред судом ван своје земље 
и да не познају језик суда.84 Стога је од изузетног значаја стил испитивања све-
дока и улога испитивача. У адверзијалном поступку стил испитивања је такав да 
испитивач усмерава ток испитивања и формулише питања на начин који њему 
одговара. Сведок обично бива изложен баражним ватрама унакрсног испити-
вања жестоко супротстављених  страна, са мноштвом лукаво срочених питања на 
које се захтева да/не одговор. Комбс истиче да неадверзијални поступак, са друге 
стране, карактерише неформално испитивање сведока и релаксиран приступ, 
који помаже сведоку да искаже себе и објасни свој исказ, што позитивно утиче на 
тачност исказа.85 Указује и на чињеницу да у неадверзијалним системима судија 
има примарну одговорност у процесу испитивања што даје јасније и смисленије 
одговоре и, следствено томе, тачнија сведочења.86

Други изазов произлази из саме природе међународног кривичног права као 
покушаја узајамног зближавања две потпуно различите области права са разли-
читим изворима — међународног јавног права и кривичног права — и огледа се 
у честим појавама правних празнина.

Како судије међународних кривичних судова потичу из различитих правних 
система и како је њихово поимање кривичног поступка и правних института 
значајно различито, поставља се питање – како попуњавати правне празнине? 
Интересантан је став ICTY-а у случају Тадић, у којем је суд заузео став да „прили-
ком интерпретирања одредби и одређивања баланса између права окривљеног на 

83	  Шкунрић, А., „Елементи начела утврђивања истине у нормативном оквиру поступка пред 
Међународним кривичним судом“, Crimen, год. XIII, бр. 2/2022, 284–303, стр. 300.

84	  Combs (2010), op. cit., p. 305.
85	  Ibid., p. 304.
86	  Combs (2010), op. cit., p. 307-312. 



29

Први део – истина  и кривични поступак

правично суђење и заштите жртава и сведока, судије морају то радити у контексту 
свог јединственог правног система“87. Сходно овом ставу, тумачење правних праз-
нина има потенцијал да креира висок степен правне неизвесности, јер тумачење 
исте правне празнине може да води ка различитим ставовима. 

Коначно, можемо закључити да међународни кривични судови нису креирани 
ради спознаје истине. Извори процесног права међународних кривичних судова 
не познају правну норму која би их обавезивала на утврђивање истине о злочи-
нима из прошлости. Међутим, ређе само међународно кривично правосуђе, а 
чешће његови тумачи на локалној и међународној политичкој сцени, претендују 
да одлуке међународних судова прикажу, не само као „међународну правду“, већ 
и „међународну истину“ о историјским догађајима. 

Чињеница је да питање истине у међународним кривичним поступцима више 
није само кривичноправно питање, већ је добило међународноправну димензију са 
инхерентним политичким последицама. Стога се, поврх кривичноправне димен-
зије, под окриљем међународног права људских права, креира и развија и „право 
на истину“ које, у пракси међународних судова, а понајвише Европског суда за 
људска права (ECtHR), поприма облике колективног људског права.88 О праву на 
истину ће бити речи нешто касније.

2. ПРЕПРЕКЕ НА ПУТУ КА СПОЗНАЈИ ИСТИНЕ ПРЕД 
МЕЂУНАРОДНИМ КРИВИЧНИМ СУДОВИМА

2.1. Уопштено о препрекама кривичне правде на путу спознаје истине 

Мото Фердинанда I, цара Светог римског царства (1503–1564), био је „Fiat iustitia, 
pereat mundus“, односно „Нека буде правда, па макар пропао свет“. Као савремена 
језичка парафраза овог мота, у јавности се неретко чује: „Нека буде истина, па 
макар пропао свет“.

У контексту кривичних суђења, међутим, поставља се питање: да ли је истина 
врхунска вредност која сме да потисне све друге вредности на којима почива 
правни поредак — правичност поступка, претпоставку невиности, правну сигур-
ност? Или је управо ограничење истине услов опстанка права?

Иако се у јавном дискурсу, а понекад и у правосудној реторици истина при-

87	  Prosecutor v. Tadić, Trial Ch II Decision on prosecutor’s motion requesting protective measures for vic-
tims and witnesses, IT/94/1/T, 10 August 1995., para.27., цитирано према  Buisman, op. cit., p. 141.

88	  Ненадић (2025),  op. cit., стр. 182.
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казује као основна сврха суђења, чини се да у теорији нема дилеме о томе да истина 
– ма колико у кривичном поступку била важна – не може и не сме бити таква 
вредност која се мора достизати по сваку цену.89 Разлог за то лежи у чињеници 
да, поред истине, постоје и друге ривалне, легитимне вредности које кривични 
поступак штити, као што је достојанство, приватност и слободу грађана, потом 
правна сигурност, ефикасност, демократска партиципација и заштита индиви-
дуалних права.90 

Трагање за истином може бити у конфликту са другим легитимним вредно-
стима и сврхама91 и оне могу имати ограничавајући ефекат на покушај прециз-
ног утврђивања чињеница.92 Даф подсећа да, иако суђења имају епистемолошку 
амбицију откривања истине, истина није једини циљ кривичног поступка, него 
само део амбициознијег циља суђења.93 Стога, национални кривичнопроцесни 
системи успостављају различите моделе калибрисања односа између наведених 
вредности, како би постигли друштвено прихватљив компромис, који даје леги-
тимитет кривичном поступку.

Вредност пресуде у савременим правним системима не лежи у њеној истини-
тости, већ у њеној исправности. Исправност се процењује на основу вредности 
заједнице, нормативно уобличених у уставима и законима, али у последње време 
и у међународним документима, који се односе на заштиту људских права у кри-
вичном поступку. У таквом нормативном оквиру, потрага за истином, иако је 
високо вреднована, нема већи значај од других нормативно уобличених друштве-
них вредности.

Поред наведених препрека на путу ка истини, које су карактеристичне за све 
кривичнопроцесне системе, постоје и посебне препреке које се вежу за специфич-
ности великих кривичнопроцесних система. 

С обзиром на то да у континенталноевропском систему одлуку о кривици 
доноси судија, а да је пре суђења упознат са доказима који стоје против окривље-
ног, с разлогом се може поставити питање судијске пристрасности као препреке 
на путу ка истини. Са епистемолошког становишта претходно знање судије је 
недостатак, јер свако претходно знање утиче на формирање одређених претпо-
ставки код судије, а самим тим и на његову објективност.94 У предмету Piersack 
v. Belgium,95 ECtHR је дефинисао непристрасност као одсуство пристрасности и 
предрасуда код судије. Чињеница да је судија био упознат са тужилачким дока-

89	  Шкулић (2014), op. cit., стр. 83. 
90	  Iontcheva Turner, op. cit., p. 1. 
91	  Hillier and Dingwall, op. cit., p. 4.
92	  Damaška (1998), op. cit., p. 301.
93	  A. Duff, L. Farmer, S. Marshall, V. Tadros, op. cit., p. 6.
94	  Бајовић, op. cit., стр. 88. 
95	  Piersack v. Belgium, ECtHR, Appl. no. 8692/79, 1 October 1982, para. 30.
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зима, пре почетка суђења, ствара бојазан да је судија створио одређени став у 
погледу кривице окривљеног, те да би ток суђења могао даље да усмери у том 
правцу. Стога, ECtHR полази од става да правни систем мора да постави захтев 
судијама да поштују претпоставку невиности, односно да „приликом обављања 
својих дужности немају никакву унапред створену представу о томе да је подно-
силац представке извршио кривично дело за које је оптужен“.96

Адверзијални систем има друге изазове који стоје на путу ка истини. Први се 
односи на чињеницу да одлуку о кривици доноси порота. Порота има пасивну 
улогу и нема право да постављања питања, нити да изводи доказе. Стога, потота 
нема „право на радозналост“ и на трагање за истином, већ истину утврђују у ономе 
што им је дато као материјал за одлучивање. 

Други изазов тиче се људског фактора и епистемолошких ограничења која 
се нарочито огледају у припреми сведока за суђење и у унакрсном испитивању. 
Унакрсно испитивање се у теорији адверзијалног права често разуме као „највећи 
правни механизам икада измишљен за откривање истине“.97 Ипак, постоје бројни 
изазови на пољу његове примене. Тако, процес унакрсног испитивања усмерен 
је на победу, а не на неутрално откривање истине. Почива на идеји да се истина 
открива у „оштром судару доказа“98 и да истина исплива на површину након што 
се „слегне прашина“ испитивања. Међутим, сведок нема могућност неформалног и 
непосредног исказивања, а опсег испитивања је ограничен и фокусиран на делове, 
занемарујући контекст. Процес карактерише специфична техника испитивања, 
праћена сугестивним и манипулативним питањима која могу бити стресна за 
лице које није вешто у таквом начину комуникације, што даље утиче на тачност и 
прецизност исказа. Такође, унакрсно испитивање неретко има за циљ дискреди-
тацију сведока што води померању фокуса са чињеница на сведока. Стога, иако се 
адверзијални модел теоријски ослања на идеју да ће истина испливати из судара 
доказа, у пракси тај судар често производи више стратешког надметања, а мање 
епистемолошког разјашњења.

Фактори који имају ограничавајући утицај на поступак спознаје истине могу 
се груписати на различите начине. Једна од могућих класификација обухвата: 
правну сигурност; формализам поступања; права окривљеног и претпоставку 
невиности; забрану коришћења незаконитих доказа; процесну економију; људски 
фактор и епистемолошка ограничења.

96	  Barberà, Messegué and Jabardo v. Spain, ECtHR, Appl. no. 10590/83, 6 December 1988, para. 77, 
цитирано према: Rid, K., Evropska konvencija o ljudskim pravima. Vodič za praktičare, Beogradski centar 
za ljudska prava, Beograd, 2007, str. 181.

97	  H. Wigmore, Evidence, 1974., sec. 1347, цитирано према: Kapardis A., Psychology and Law, A Critical 
Introduction, Second edition, Cambridge University Press, Cambridge, 2003, p. 23.

98	  Landsman, S. (ed.), op. cit., p.2.
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Међутим, у међународном кривичномпроцесном праву, управо ови ограни-
чавајући механизми неретко бивају ублажени, релативизовани или прилагођени 
специфичностима поступка пред међународним судовима. Хибридност процес-
ног модела, транснационални карактер суђења и политички контекст у коме ови 
судови делују доводе до померања традиционалне равнотеже између истине и 
других вредности.

Стога се поставља питање: ако су у националним системима механизми огра-
ничавања истине услов легитимитета суђења, шта се дешава када ти механизми 
постану флексибилнији у међународном контексту? Да ли то приближава суд 
истини — или га удаљава од правне сигурности?

2.2. Правна сигурност

Правна сигурност подразумева предвидивост права, што подразумева јасноћу 
и стабилност прописа. Поред формалног дефинисања, у теорији се често указује 
да је правна сигурност темељ поверења грађана у право, а тиме и њихове спрем-
ности да право поштују. Дворкин наводи да грађани имају право да очекују да 
ће држава деловати у складу са кохерентним схватањем правде и правичности, 
тако да њихова права и обавезе не зависе од случајности тога ко је на власти или 
пред којим судијом се нађу.99 Правна сигурност стога представља један од основ-
них елемената владавине права. У доктрини се указује и на „неутрални“ концепт 
владавине права, који се пре свега фокусира на стабилност, функционалност и 
предвидивост правног система, без улажења у материјалну процену праведности 
појединачних исхода. У том смислу, правна сигурност представља структурни 
минимум владавине права, односно њен формални темељ.100

Правна сигурност може представљати препреку на путу ка истини, и то кроз 
институт застарелости кривичног гоњења и начело ne bis in idem.

Застарелост у кривичном праву може се схватити као законско ограничење 
права државе на кажњавање, односно начин на који правни поредак обезбеђује 
правну сигурност.101 У тренутку наступања застарелости, кривично гоњење више 
није могуће, чиме се искључује могућност да суд даље трага за чињеницама о 
догађају који је предмет суђења. Застарелост кривичног гоњења постоји из више 
разлога. Први разлог је елиминисање из живота појединца сталног страха да ће 
бити кривично гоњен, али постоје и други практични разлози који се односе на 
отежано прикупљање доказа протеком времена, услед недостатка материјалних 

99	  Dworkin, R., Law’s Empire, Harvard University Press, Cambridge, MA, 1986, p. 164.
100	  Ненадић, С., Матић Бошковић, М., „Европски стандарди у области правосуђа“, Страни правни 

живот, 2017, 39-56, стр. 41-42.
101	  Roxin, C., Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. 2, C. H. Beck, München, 2003, § 29 Rn. 347.
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доказа или чињенице да сведоци умиру или заборављају детаље. Стога, застаре-
лост штити правосудне органе од поступања у неизвесној доказној ситуацији, а 
и окривљеног да не буде осуђен на основу непоузданих или непотпуних доказа.

Начело ne bis in idem означава „ослобађање од неизвесности поновног покре-
тања кривичног поступка за исто дело“102 и подједнако штити окривљеног и јавни 
интерес, јер је истовремено и људско право окривљеног и суштинска гаранција 
правне сигурности.103 Ово начело означава да држава има право да „испали само 
један метак“, а уколико је пропустила шансу, њене грешке служе у корист окривље-
ног.104 Дакле, уколико суд погреши у спознаји истине, он нема право да води други 
поступак како би ту грешку исправио. Штавише, савремени правни системи демо-
кратских држава дају јасну превагу општем начелу правне сигурности у односу 
на начело истине у кривичном поступку, што је нарочито очигледно кроз забрану 
понављања кривичног поступка на штету окривљеног.105

Питање правне сигурности у међународном кривичнопроцесном праву додатно 
је усложено, јер непостојање централног законодавног органа суштински отежава 
стварање усклађених и кохерентних правила.106 Статути међународних кривич-
них судова су у мањој мери кодификација материјалног међународног кривичног 
права, а претежним делом су уставни акти једне међународне организације или 
међународног тела.107 Процесне норме међународног кривичног правосуђа често 
су недовољно прецизне, њихово тумачење у великој мери зависи од правне тра-
диције из које потиче субјект који их тумачи, а измене правила поступка толико 
су честе да уносе осећај правне неизвесности, јер поступак започет једним пра-
вилима, може бити окончан другим. 

Примера ради, Правилник о поступку и доказима ICTY мењан је преко 50 
пута.108 Овако изражена нормативна флуидност није уобичајена у стабилним 
националним кривичнопроцесним системима, у којима су процесна правила по 
правилу релативно стабилна и дуготрајна, управо због захтева правне сигурно-
сти и предвидивости. Слични обрасци убрзаних и вишеструких измена прописа у 
националним системима могући су у ситуацијама екстремних друштвених криза, 
када законодавац, настојећи да одговори на изузетне околности, прибегава честим 

102	  Кнежевић, С., „Забрана двоструке угрожености и људска права окривљеног“, Правни живот, бр. 9, 
2007, 757–768, стр. 757. 

103	  Ненадић, С., „Начело ne bis in idem у Европској конвенцији за заштиту људских права и основних 
слобода и примена начела у пракси Европског суда за људска права“, Ревија за криминологију и 
кривично право, бр. 2, 2014, 141–167, p.144.

104	  Trechsel S., Human Rights in Criminal Proceedings, New York, Oxford University Press, 2005, p. 384
105	  Шкулић (2014), op. cit., стр. 85
106	  Крећа, М. Међународно јавно право, Правни факултет Београд, 2012, стр. 657.
107	  Ibid, стр. 658.
108	  О наведеном више видети на сајту ICTY, https://www.icty.org/en/documents/rules-procedure-

evidence 
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интервенцијама у нормативни оквир, што може довести до слабљења стандарда 
правне сигурности.109 Стога се може закључити да је нормативна флуидност међу-
народног кривичног процеса структурно ближа ванредном стању него стабилном 
правном поретку.

Ни материјално право које примењују међународни кривични судови није 
лишено ових изазова. С обзиром на то да је међународни обичај један од извора 
права, начело законитости је мање ригидно него што је то случај у националним 
системима, што отвара простор за флексибилна тумачења појма и садржине кри-
вичних дела, као и питање примене аналогије и ретроактивности. 

Примена аналогије није ретка у међународном кривичном праву. Она се крије 
у екстензивном и циљном вантекстуалном тумачењу правних правила кривичног 
права, уз позивање не само на опште принципе међународног кривичног права, 
већ и на права човека, правну логику110 и хуманост. Тако, у предмету Тадић, ICTY 
стоји на становишту да је дошло до развоја међународног права, те да правила 
која су важила само за међународне оружане сукобе имају се применити и на уну-
трашње сукобе. Такав став образлажен је потребом хуманизације права оружа-
них сукоба, јер „с тачке гледишта људских бића“ прављење разлике између међу-
државних оружаних сукоба и унутрашњих оружаних сукоба губи на значају.111

У погледу питања ретроактивности треба указати да су IMT и IMTFE при-
мењивали материјалноправне норме које нису биле у потпуности кодификоване 
у тренутку извршења злочина, као што је, примера ради, злочин против човечно-
сти. Имајући у виду ту нелагоду у односу на питање начала законитости, ICTY и 
ICTR су наглашавали да примењују оне норме међународног обичајног права које 
су биле довољно јасне и предвидиве да испуне захтев законитости. Међутим, тек 
основањем ICC-а, међународно кривично јасно се позиционира у погледу начела 
законитости. Тако, Римски статут изричито садржи одредбе о законитости: Nullum 
crimen sine lege, Nulla poena sine lege и забрану ретроактивности.

Са становишта општих принципа међународног кривичног права који се односе 
на индивидуалну и субјективну кривичну одговорност, међународни кривични 
судови испољавају висок степен креативности. Тако, ICTY креира три облика 
одговорности у оквиру заједничког злочиначког плана, од којих је трећи облик 
посебно упитан са становишта индивидуалне и субјективне одговорности. 

Трећи облик удруженог злочиначког подухвата је једна од најконтроверзнијих 
савремених концепција међународног кривичног права. Стојановић сматра да 
он представља „грубу повреду начела кривице и начела законитости“, као и да се 

109	  Nenadić S., Matić M, “Impact of COVID-19 Pandemic on Criminal Justice Systems Across Europe”, EU 
and Comparative Law Issues and Challenges Series (ECLIC), Vol. 5, 2021, 263-290, p. 272–273.

110	  Крећа, op. cit., стр. 659.
111	  Prosecutor V. Dusko Tadić, ICTY, IT-94-1-A, 15 July 1999, para.97.



35

Први део – истина  и кривични поступак

њиме брише граница између „саизвршиоца, подстрекача и помагача“.112 Шкулић 
указује на опасност од проширивања одговорности, што води до „недопусти-
вог каучук карактера формулације“.113 Амбос сматра да овај облик одговорности 
води ка „концептуалној конфузији и конфликту са фундаменталним принципима 
међународног кривичног права“114.  Доктрина удруженог злочиначког подухвата је 
имала опоненте и у самом Хашком трибуналу, судија Линдхолм у пресуди Симић 
наводи да се не слаже са доктрином удруженог злочиначког подухвата, јер је тај 
концепт изазвао конфузију и губљење времена и не служи раду Трибунала, нити 
развоју међународног кривичног права.115 Због примедби да удружени злочиначки 
подухват задире у поставке који се налазе у самој сржи кривичног материјалног 
права, не треба да зачуди чињеница да је од стране појединих аутора ова правна 
концепција названа „магичним оружјем у рукама тужиоца“116 или „производом 
тужилачке домишљатости и судске креативности“117 или, уз дозу хумора доктри-
ном Јust Сonvict Еverybody (ЈСЕ) „само осуди све“118, која алудира на акроним Joint 
Criminal Enterprise (JCE).

Такође, начело ne bis in idem у међународном кривичном праву добија специ-
фичне облике и не функционише идентично као у националним системима. Ста-
тути ICTY и ICTR119 прописују начело ne bis in idem, али једносмерно. Наиме, 
никоме коме је већ суђено пред Трибуналом не може се судити пред националним 
судом. Насупрот томе, окривљени коме је суђено пред националним судом, може 
се за исти чињенични догађај судити пред Трибуналом, уколико су испуњени 
одређени услови. Овај неравноправни однос показује да међународни трибунали 
имају примат над националним судовима. Слично, али нешто рестриктније, ово 
начело дефинише и ICC.120 Конвенција о непостојању застарелости за ратне зло-
чине и злочине против човечности (1968)121 јасно прописује да ови злочини „не 

112	  Стојановић, З. Међународно кривично право, Правна књига, Краљево, 2017, стр. 73-74.
113	  Шкулић (2019), op. cit., стр. 81.
114	  Ambos, К.  „Joint Criminal Enterprise and Command Responsibility“, Journal of International Criminal 

Justice, 5 (2007), 159-183, pg 159.
115	  Separate and Partly Dissenting Opinion of Judge Per-Johan Lindholm, Judgment, Simic (IT-95-9-T), 

Trial Chamber II, 17 October 2003, x 2-5, 1199.
116	  Ambos, op. cit., p. 159.
117	  Powles, S., „Joint Criminal Enterprise – Criminal Liability by Prosecutorial Ingenuity and Judical Creativ-

ity“, Journal of International Criminal Justice 2(2004), 606-619.
118	  Доктрину Just Convict Enyone JCE или преведено доктрину „само осуди све“ први је иронично 

изрекао професор Вилијем Шабас на предавању 5th Annual ‘International Criminal CourtSummer 
Course’, Galway, 2005. О овоме видети више у тексту судије и бившег министра правде Египта 
Mohamed E. Badar, „“Just Convict Everyone!” – Joint Perpetration: From Tadic to Stakic and Back 
Again“, International Criminal Law Review 6: 293–302, 2006 као и у М. Шкулић (2019), op. cit., стр. 50.

119	  Начело је прописано у члану 10. ICTY Статута и члану 9. ICTR Статута.
120	  У члану 20. Римског статута.
121	  Convention on the Non-Applicability of Statutory Limitations to War Crimes and Crimes against 

Humanity, 754 UNTS 73, усвојена 26. 11. 1968.
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подлежу никаквој застарелости, без обзира на време када су извршени“. Незаста-
ревање ових злочина, као супротност општем принципу застаревања оправдава 
се тежином злочина, чињеницом да протек времена не умањује кривицу, али и 
практичним разлозима који се тичу кривичног прогона.

Коначно, судије у међународним судовима често имају шире овлашћење да 
„попуњавају нормативне празнине“, што омогућава већи степен судијске интер-
венције у питања строге примене начела законитости. Милановић указује да није 
било „судског активизма“ покојног Касезеа и других судија Жалбеног већа у пред-
мету Tadić, данас бисмо, можда, и даље говорили о ортодоксном ставу да инди-
видуална кривична одговорност за ратне злочине не постоји у немеђународним 
(унутрашњим) оружаним сукобима.122 Стога, међународном кривичном праву 
није страна тензија између правде и законитости, јер инсистирање на строгом 
поштовању начела законитости може довести до некажњивости тешких злочина, 
док његово флексибилно тумачење може угрозити права окривљеног.

2.3. Формализам поступка

2.3.1. „Тиранија оптужнице“

Кривично право има иманентна структурна ограничења у спознаји истине. Ова 
ограничења се, пре свега, тичу чињенице да у кривичном поступку важи начело 
акузаторности, тако да нема суђења без процесне иницијативе јавног тужиоца на 
коме је терет доказивања. Уколико тужилац у подухвату доказивања кривице ван 
разумне сумње не успе, оптужени се ослобађа и не постоји обавеза суда да даље 
утврђује истину о догађају који је предмет суђења. Обим испитивања неког про-
шлог догађаја одређује оптужница, као симплификована и нормативно форма-
лизована верзија описа догађаја из прошлости. Управо чињеницу да је суд везан 
тим описом, неки аутори називају „тиранијом оптужнице“, јер има лимитирајући 
и фрустрирајући ефекат на утврђивање истине.123 

Суд је двоструко ограничен у обиму утврђивања истине. Прво, везан је чиње-
ничним описом кривичног дела (иако не и правном квалификацијом), а било које 
утврђивање чињеница, мимо описаних у оптужници, косило би се са правом 
окривљеног да буде упознат са оним што му се ставља на терет и припреми своју 
одбрану.124 Друго, обим утврђивања истине ограничен је питањем кривице за кон-

122	  Milanović, M., “The Impact of the ICTY on the Former Yugoslavia: An Anticipatory Post-Mortem,” 
American Journal of International Law, Vol. 110, No. 2 (2016), pp. 233–259, 235-236.

123	  W. Pompe, Het bewijs in strafzaken. Uit: Vijf Opstellen van Wiliem Pompe. Met een herdenking door G. Th. 
Kempe, Tjeenk Wilink: Zvolle, 1975. p. 36-37 цитирано према: Buisman, op. cit., p. 49.

124	  Бајовић, op. cit., стр. 21.
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кретно кривично дело. Односно, судско трагање за истином резултира бинарним 
кодом крив/невин, а наративно образложење одлуке није истина о догађају из 
прошлости, већ аргументи који оправдавају једно од бинарних решења. 

Међународно кривично процесно право је знатно флексибилније од национал-
них процесних система. „Тиранија оптужнице“ је исувише велики ризик за међу-
народни суд и тужилаштво, јер међународна заједница и глобална јавност тешко 
би показали разумевање за строге правничке формалности и погрешну процену 
тужилаштва у погледу правне квалификације кривичног дела. Стога, развијена 
је пракса према којој је дозвољено алтернативно оптуживање, чиме се одступа 
од основног кривичнопроцесног начела – начела акузаторности. Алтернативно 
оптуживање функционише тако што тужилац у оптужници радњу окривљеног 
квалификује на два или више начина. Тужилац на овај начин смањује ризик од 
неуспеха у ситуацији када не постоји висок степен уверења да ће прикупљени 
докази бити довољни да докажу једну инкриминацију. Дакле, у овој ситуацији, 
тужиоцу је дата могућност да истовремено „испали два метка“, односно да обе-
збеди резервну нормативну конструкцију у случају неуспеха примарне, чиме се 
шансе за успех да „погоди мету“ значајно увећавају.

Неспорно је да окривљени не може бити осуђен за више дела, уколико су та дела 
обухваћена једном радњом. Такође, неспорно је да оптужница, ма колико била 
алтернативна у погледу правне квалификације, мора да садржи јасан опис радњи 
окривљеног. Тако, у предмету Кунарац125 апелационо веће подсећа да доследно 
одбацује аргументе да алтернативно оптуживање није дозвољено и да је таква 
пракса тужилаштва устаљена и дозвољена. Такође, подсећа и на на одлуку Врхов-
ног суда САД у случају Blockburger126, према којој правичност налаже да само раз-
личити злочини оправдавају вишеструке осуде. Кривичне осуде донете по раз-
личитим законским одредбама, али засноване на истом понашању, дозвољене су 
само ако свака појединачна законска одредба има материјало различит елемент 
који није садржан у другој законској одредби. 

Флексибилни приступ, који дозвољава алтернативно оптужење, је покушај 
међународног кривичног процесног права да заобиђе „тиранију оптужнице“. Ово 
решење у доброј мери представља и приближавање континенталноевропском про-
цесном праву у коме суд, који трага за материјалном истином, није везан правном 
квалификацијом тужиоца, односно, у зависности од утврђеног чињеничног стања, 
овлашћен је да промени правну квалификацију. Ова пракса има бројне негативне 
стране, јер окривљени до краја поступка остаје у неизвесности у погледу правне 

125	  Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, Zoran Vukovic, Appeal Judgement, 12 June 2002, paras. 
167, 168, исти ставови су изнети и у пресуди Ćelebici, Appeal Judgment, para. 400 и касније пред ICC 
у случају Lubanga, Case No. ICC-01/04-01/06.

126	  Blockburger v. United States, 284 U.S. 299, 304 (1931).
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квалификације од које се брани, док држање оптуженог у својеврсном вакууму 
између два кривична дела са сличним или идентичним појединачним елементима 
може значајно отежати припрему и вођење одбране.

2.3.2. Дијалектика чињеница и правне квалификације

Формализам кривичног поступка почива на силогистичкој логици односа горње 
и доње премисе, из којег суд изводи закључак. Иако овај задатак на први поглед 
делује једноставно, у стварности није тако. Наиме, поступак идентификовања 
чињеница (као доње премисе) и избора правне квалификације (као горње премисе) 
није међусобно независтан.  Проблем је дијалектичке природе, јер  „чињенице“ 
одређују „правну квалификацију“ случаја, али са друге стране, различите „правне 
квалификације“ такође предодређују селективну аперцепцију „чињеница“.127 

Другим речима, горња и доња премиса, из којих суд треба да изведе закључак, 
не егзистирају самостално, већ су узајамно условљене. Стога се са пуним правом 
може поставити питање – да ли би доња премиса (чињенице) била иста да је горња 
премиса (правна квалификација) била другачија, односно, да ли су чињенице 
условљене правном нормом и да ли је истина условљена правном квалификацијом? 

Ова међузависност је јасна свим практичарима у националним правосудним 
системима, а на пољу међународног кривичног правосуђа добија посебну тежину 
јер се кривична дела међународног кривичног права одигравају у колективном 
контексту и њихово доказивање захтева претходну контекстуализацију радњи 
у оквиру историјског догађаја. Тако, кривично дело злочина против човечности 
подразумева колективни аспект системског или широко распрострањеног зло-
чина, а кривично дело геноцида подразумева dolus specialis који такође мора да 
има колективни аспект. Управо тај колективни аспект прави дистинкцију између 
хомицида и геноцида.128 Злочин мора бити смештен у политички и историјски 
контекст, како би му се приписасла неопходна колективна димензија. Стога, исто-
ријске и политичке чињенице се доказују ради контекстуализације злочина, јер 
је испитивање историје у трибуналима екстензија захтева нових категорија међу-
народног кривичног права.129 

Пример наведеног је стратегија тужиоца Џефрија Најса на суђењу Слободану 
Милошевићу130 о којој говори Вилсон.131 Он описује како је историчар Бадинг био 

127	  Zupančić, B. M., “Ne bis in idem (zabrana ponovnog suđenja za isto delo) la belle dame sans merci”, 
Crimen, br. 1, 2011, 171–181, str. 171.

128	  Ракић, Б., „Усташки геноцид над Србима – Dolus Specialis који траје“, Напредак – часопис за поли-
тичку теорију и праксу, том 3, бр. 2, 2022, 69–102, стр. 78.

129	  Wilson (2011) op. cit., p. 22.
130	  Prosecutor v. Slobodan Milosevic, ICTY, IT-02-54.
131	  Wilson (2011) op. cit., p. 103-108.



39

Први део – истина  и кривични поступак

сведок на суђењу Милошевићу и да је његова примарна улога је била да развије 
тезу о дуготрајној српској националној идеологији која би био послужила као аргу-
мент за доказивање субјективних елемента злочина геноцида. Током испитивања 
од стране тужиоца указао је на директну каузалну везу између националистичке 
идеологије Срба XIX и XX века, а као извор идеологије поменуо је Начертаније 
Илије Гарашанина. 

Такође, Вилсон указује да је, пре него што је поступак окончан због смрти 
окривљеног у првим месецима 2006. године Џефри Најс консултовао тужилачки 
тим у погледу формулисања завршних аргумената тужилаштва. Анализирајући 
шта треба да буде полазна тачка за историјску дискусију о почецима национали-
стичке идеологије, Најс је предложио да полазна тачка буде битка на Косову пољу 
1389. године, из које би се повукла линија континуитета ка злочинима оптуженог. 
Вилсон наводи да је један од чланова тужилачког тима, са којима је касније оба-
вио интервјуе, изјавио: „Нико не може да гоњен за оно што је неко други урадио 
1389. године“. 

Уколико се за тренутак вратимо на дилему да ли би доња премиса (чињенице) 
била иста да је горња премиса (правна квалификација) била другачија, намеће 
се друга дилема – у којој мери ће чињенице историјског и политичког контек-
ста утицати на правну квалификацију, а у којој мери ће правна квалификација 
утицати на перцепцију и процес доказивања, односно трагање за политичким и 
историјским чињеницама. Једноставније, да ли запажање чињеница које се тичу 
правног и историјског контекста зависи од претходно успостављене, односно 
жељене правне квалификације?

2.3.3. Правне претпоставке и чињенице које се не доказују

Једна од карактеристика правног формализма јесте употреба правних претпо-
ставки. Правна претпоставка се може дефинисати као „средство које се користи 
у циљу омогућавања узимања одређених поставки као доказа у предмету, иако 
аргумент који поткрепљује ту тврдњу није довољно јак да би могао задовољити 
потребни стандард доказивања“.132 

Трешел појам претпоставке разматра са психолошког и логичког нивоа. Пси-
холошки гледано, претпоставка значи посебно стање ума, односно наредбу поје-
динцу да мисли или осећа на одређени начин. Логички гледано, претпоставка 
је хипотеза, замишљена позиција која представља полазну тачку за методичко 
испитивање.133 У домаћој теорији претпоставке се дефинишу као „установе код 
којих се на основу општег искуства узима да постоји једно чињенично стање које 

132	  Walton, D., Burden of Proof, Cambridge University Press, Cambridge, 2014, p. 1.
133	  Trechsel, op. cit., p. 156.
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непосредно није доказано или истинито“134. 
Претпоставке представљају чињенице које се не доказују, оне могу да се деле 

на природне и законске, у зависности од материјалне или нормативне природе 
хипотезе на којој почивају. Друга подела је на обориве и необориве претпоставке. 
Непостојање чињенице на коју се необорива претпоставка односи није могуће 
доказивати. Дакле, правне претпоставке имају психолошки и логички ефекат на 
суд, јер условљавају његов поглед на чињенично стање. Мада је неспорно да су 
претпоставке у праву неопходне, када се појаве у домену кривичног процесног 
права, оне могу у великој мери да ограниче прикупљање доказа, а тиме и споз-
нају истине.

Правила доказне селекције теже очувању правне сигурности и етичке 
прихватљивости поступка. Тако начело правне сигурности налаже да се не доказују 
општепознате (ноторне) чињенице, чињенице чије је доказивање законом искљу-
чено и правне претпоставке. У англосаксонском процесном праву доказивање 
општепознатих чињеница је регулисано институтом примања на знање, односно 
судске констатације – judicial notice135 коју праксу су у значајној мери прихватили 
ICTY и ICTR.

Правилник о поступку и доказима ICTY136 прописује примање на знање чиње-
ница у два облика. Прво је примање на знање општепознатих чињеница. Друго је 
примање на знање чињеница утврђених у ранијим пресудама или документар-
них доказа из других предмета који се односе на чињенична питања релевантна 
за суђења, на захтев једне од страна или по службеној дужности. Други облик 
примања чињеница на знање је уведен из разлога процесне економије, спреча-
вања понављања доказивања и настојања да се поступци окончају у кратком року.  
Показао се веома спорним, зато што је суд узимао поједине чињенице као доказане 
преузимајући их из ранијих пресуда или из других предмета, а да се при томе није 
захтевала сагласност странака у погледу степена доказаности тих чињеница.  Иако 
је суд наглашавао да примање на знање чињеница које директно имплицирају 
кривицу окривљеног није дозвољено137, правилно се указује да је овакво широко 
овлашћење суда ипак водило ка проширењу појма општепознатих чињеница, изван 
сфере чињеница, на обележја бића кривичног дела и правне категорије.138 Тако 

134	  Васиљевић, Т., Систем кривичног процесног права СФРЈ, Савремена администрација, Београд, 
1981, стр. 297.

135	  Бајовић, op. cit., стр. 156. 
136	  Правило 94.
137	  Prosecutor v. Sikirica, et al., ICTY, Decision on Prosecution’s Motion for Judicial Notice of Adjudicated 

Facts. Case No.IT-95-8-PT, T. Ch., 27 September 2000, para.3. 
138	  Бајовић, op. cit., стр. 175. 
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као општепозната прихваћена је и чињеница да је у Руанди извршен геноцид.139

Иако се широка примена института judicial notice оправдавала, пре свега, раз-
лозима процесне економије, неспорно је да су постојали и други разлози за овакву 
праксу. Образлажући разлоге примене judicial notice, суд закључује да то чини због 
„бриге о доследности и једнообразности одлука о чињеничним питањима, тамо 
где би различитост у утврђивању чињеничног стања била неправедна“.140 Дакле, 
у позадини овакве праксе суд настоји да очува конзистентност својих одлука и 
да спречи могућност да у неком наредном предмету, оцењујући исто или слично 
чињенично стање, донесе супротну одлуку. Овде се, међутим, мора поставити 
питање: да ли је суду важнија институционална конзистентност сопствене праксе 
него индивидуална исправност конкретне пресуде?

Такође можемо се запитати која је сврха свих будућих суђења, уколико зависе 
од првог суђења и чињеница која су на том суђењу изведене. Односно да ли суд 
треба да суди на основу доказа у конкретном предмету или на основу претход-
них пресуда. Коначно се поставља питање ефективности претпоставке невино-
сти окривљеног, јер преузимање доказа и правних ставова из других предмета, 
неминовно води ка ускраћивању права окривљеног на одбрану уз истовремено 
ослобађање тужиоца од терета доказивања. 

У прилог критици праксе ICTY и ICTR, у погледу преузимања чињеница као 
доказаних, говори и чињеница да Правила поступка и доказивања141 IC познају 
judicial notice, али у знатно рестриктивнијем облику. Суд, као доказане, може узети 
општепознате чињенице без доказивања, као што су географске чињенице или 
историјске чињенице које нису спорне. Такође, могуће је да се странке споразу-
меју да се нека чињеница не оспорава, у ком случају ће се сматрати доказаном, 
осим ако суд не сматра да је потребно потпуније утврђивање чињеница, у инте-
ресу жртава. Дакле, док су ICTY и ICTR имали право да самостално одлучују о 
томе које чињенице и у ком обиму ће прихватити као доказане, ICC ту могућност 
нема, али има могућност да спречи злоупотребу judicial notice.

2.3.4. Стандард доказивања и in dubio pro reo

Коначно, правни формализам досеже врхунац у примени стандарда доказивања. 
Већ је било речи о великим кривичнопроцесним системима и разликама у стан-
дарду доказивања. У односу на стандард „ван разумне сумње“, Роксин наводи 

139	  Прва правноснажна пресуда за геноцид у Руанди је Prosecutor v. Akayesu, ICTR-96-4-T, 2 October 
1998, потом је суд прихватао геноцид у Руанди као judicial notice у другим предметима: Kambanda, 
Bagosora, Ndindiliyimana.

140	  Prosecutor v. Taylor, Case No. SCSL-04-14-AR73, Decision on Appeal against “Decision on Prosecution’s 
Motion for Judicial Notice and Admission of Evidence”, Appeals Chamber, 16 May 2005, para.22.

141	  Правило 69. Правилника о правилима поступка и извођења доказа ICC.
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„стандард није математичка формула, већ праг моралне сигурности који искљу-
чује сваку разумну алтернативу кривици. Он је гарант да се кривична санкција 
не може изрећи без највишег степена уверења у истинитост оптужбе“.142 Највиши 
степен уверења ECtHR дефинише као „коегзистенцију довољно снажних, јасних 
и међусобно сагласних закључака или сличних непобитних чињеничних прет-
поставки“.143 

У теорији је било покушаја да се уверење математички дефинише, односно да 
се пронађе проценат вероватноће кривице окривљеног који би код суда створио 
уверење „ван разумне сумње“.144 Стандард „ван разумне сумње“ описује границе 
тестирања, али не и његову правну природу, за коју се може рећи да је пробаторне 
природе. 

Насупрот њему стоји други стандард – материјална истина. Она значи пот-
пуно и тачно утврђивање чињеница које су од значаја за доношње одлуке.145 Уве-
рење да суд треба да трага за таквом истином произилази из вредносне основе 
континенталноевропске правне традиције према којој кривични поступак не 
служи само формалном решавању спора по правилима игре, већ истраживању 
стварног догађаја и одговорности.146 Није неопходно бити практичар да би се раз-
умела чињеница да материјална истина представља само идеал коме суд тежи, а 
не нужно и достижан циљ. 

Стога се може рећи да постоје два стандарда доказивања – пробаторни и мате-
ријални. Њихова логика је другачија – први истину проналази у оквиру задатог 
(активности странака), а други за истином трага у целокупном подухвату суђења. 
Првом је истина процесна оријентација, а другом je истина циљ. 

У међународном кривичном праву примењује се стандард ван разумне сумње 
(beyond reasonable doubt). Правилник о поступку и доказима ICTY147 дефинише 
стандард доказивања изван разумне сумње у члану 87(А), што чини и ICC148. При-
ликом разматрања овог стандарда, Апелационо веће у предмету Тадић149 закључује 
да жалбено веће мора оставити маргину поштовања према налазу чињеничног 
стања претресног већа, па тако може извести супротан закључак само у случају 
када се претресно веће ослонило на доказе које ниједна разумна особа не би могла 
прихватити. Ипак напомиње да двоје судија који поступају разумно, могу доћи до 

142	  Roxin, C., Strafverfahrensrecht, 26. Auflage, C. H. Beck, München, 2006, p. 195.
143	  Ireland v. the United Kingdom, ECtHR, Judgment of 18 January 1978, para. 161.
144	  Ови покушаји се појављују код Laudan (2006), op. cit., као и код Ричарда Фридмана у раду Richard 

D.F. “Beyond ‘Reasonable Doubt’: An Essay on Probability, Evidence and the Burden of Proof.” Indiana 
Law Journal, Vol. 67, No. 4 (1992), pp. 739–766. Проценти се обично крећу на око 95%.

145	  H. Bayer, Strafprozessrecht, München: Beck, 1952, p. 47.
146	  Roxin C., (2006), op. cit., p. 35.
147	  Члан 87a. 
148	  Члан 66. ст. 3. Римског статута.
149	  Prosecutor v. Tadić, Judgment, Case No. IT-94-1-A App.Ch., 15 July 1999, para. 63.
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различитих закључака на основу истих доказа. Овом констатацијом Апелационо 
веће улази у саму срж проблематике стандарда доказивања ван разумне сумње. 

Међународно кривично правосуђе познаје више слојева стандарда доказивања 
који претходе стандарду ван разумне сумње. Такође, у одређеним случајевима 
примењује се и обрнут терет доказивања, по угледу на англо-америчке кривич-
ноправне системе. Тако примењује се стандард претежности доказа или баланс 
вероватноће (balance of probabilities). Ово је релативно низак стандард доказивања 
који значи да је једна чињенична берзија вероватнија од друге и типичан је за 
парничне случајеве. Неспорно је да се користи само код процесних или според-
них питања, односно код питања која се не односе на чињенице битне за коначно 
питање кривице или невиности.150 Међутим, у пракси се овај стандард примењи-
вао и нешто шире. Тако, у предмету Делалић151 Апелационо веће је изнело став 
да се овај стандард примењује у случају позивања на смањену урачунљивост и то 
уз правило обрнутог терета доказивања.

Нешто виши стандард доказивања јесте стандард јасних и убедљивих доказа 
(clear and convincing evidence). Овај овај стандард се користи код формалних прет-
поставки, односно judicial notice. За фазу истраге или одлучивање о хапшењу при-
мењује се стандард доказивања разумне основе (reasonable grounds), који је нижег 
стандарда у односу на јасне и убедљиве доказе.

Међународно кривично правосуђе често се суочава са недостатком сведока 
и доказа. Често постоји само један сведок или сведоци из посредног сазнања, 
односно само посредни докази. У таквим доказним условима, судови се суочавају 
са изазовима оцене посредних и поткрепљујућих доказа.  Суд је дужан да донесе 
одлуку у складу са стандардом ван разумне сумње, али на том путу дозвољено му 
је да се ослања на посредне доказе, уколико они представљају логичку и уверљиву 
везу између чињеница. 

У предмету Челебићи,152 Апелационо веће је закључило: „Посредни случај се 
састоји од доказа о више различитих околности које, узете заједно, указују на кри-
вицу оптуженог, јер би обично постојале у таквој комбинацији само зато што је 
оптужени учинио оно што му се ставља на терет […]. Такав закључак мора бити 
утврђен ван разумне сумње. Није довољно да је то разуман закључак који се може 
извести из тих доказа. То мора бити једини разуман закључак који се може изве-
сти из тих доказа. Ако постоји други закључак који се такође разумно извести из 
тих доказа, а који је у складу са невиношћу оптуженог, он мора бити ослобођен 
кривице“.  У предмету Караџић, Апелационо веће дефинише посредне доказе као 

150	  Schabas, W., McDermott, Y., “Article 66: Presumption of Innocence,” in: Ambos, K. (ed.), Commentary on 
the Rome Statute of the International Criminal Court: Article by Article, 4th ed., Beck/Hart/Nomos, 2022, 
1635-1649, p. 1644.

151	  Prosecutor v. Delalić, et al, ICTY, Appeals Chamber, IT-96-21-A, 20 February 2001, para. 582.
152	  Prosecutor v. Delalić, et al., ICTY, Appeals Chamber, IT-96-21-A, 20 February 2001, para. 458.
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доказе о различитим околностима које окружују догађај из којих се спорна чиње-
ница може разумно закључити.153 ICC је такође прихватио став ad hoc трибунала 
у поступку одлучивања о репарацијама.154

Уколико постоји сумња у погледу степена доказаности чињеница, суд је дужан 
да примени начело in dubio pro reo као општи принцип кривичног поступка, који 
подразумева да свака сумња треба да буде тумачена у корист окривљеног, како по 
питању закључака о чињеницама тако и у погледу закључака о кривици.155

Правилник о поступку и доказима ICTY, за разлику од већине националних 
кривичнопроцесних система, не дефинише правило in dubio pro reo и начин његове 
примене. Ипак, ICTY је изградио богату праксу примене начела in dubio pro reo у 
случајевима Тадић156 и Делалић157 познатијем као случај „Челебићи“. Стога се може 
закључити да је судско веће посматрало in dubio pro reo начело као општеправно 
начело.158 Ипак, чињеница да начело in dubio pro reo није изричито прописано, 
изазива сумњу да је његова примена зависила од разумевања чланова судског већа 
у погледу тога да ли је принцип in dubio pro reo општи принцип права или не, као 
и који је његов обим примене.159 На пример, у пракси се појавила дилема да ли се 
ово начело  примењује само у односу на чињенице или и на тумачење правила 
поступка и доказивања.160 

ICC такође не познаје изричиту одредбу о примени начела in dubio pro reo. У 
теорији161 се сматра да нема дилеме у погледу тога да принцип треба применити 
из два разлога. Прво, сматра се да начело in dubio pro reo посредно произилази из 
степена уверења суда у кривицу окривљеног, односно из стандарда доказивања 
изван разумне сумње (66. став 3. Статута). Друго, сматра се да начело произилази 
из начела законитости у кривичноправном смислу, односно забране примене ана-
логије у тумачењу кривичноправних норми (22. став 2. Статута). Став да је ICC 

153	  Prosecutor v. Karadžić, ICTY, Judgment, Case No. IT-95-5/18-T, 24 March 2016, para.14.
154	  Prosecutor v. Katanga, ICC, No. ICC-01/04-01/07, 24 March 2017, paras.  57-62.
155	   McDermott, Y., Fairness in International Criminal Trials, Oxford, University Press, Oxford, 2016, p. 44.
156	  Prosecutor v. Dusko Tadic, ICTY, No. IT-94-1-A, Decision on Appellant Motion for the Extension of the 

Time/Limit and Admission of Additional Evidence, 15. 10. 1998, para. 73.: „any doubt should be resolved 
in favour of the Appellant in accordance with the principle in dubio pro reo“.

157	  Prosecutor v. Zejnil Delalić, Zdravko Mucić, Hazim Delić, Esad Landžo, ICTY, No. IT-96-21-T, para. 601.
158	  Raimondo, F. O., General Principles of Law in the Decisions of International Criminal Courts and Tribu-

nals, Martinus Nijhoff, Leiden, 2008, p. 111.
159	  Више о разумевању принципа in dubio pro reo од стране судског већа у: Prosecutor v. Stanislav 

Galić, ICTY, no. IT-98-29-A 76-79, 30 November 2006.
160	  Prosecutor v. Limaj and Others, ICTY, No. IT-03-66-A Judgment, Partially Dissenting and Separate Opin-

ion and Declaration of Judge Schomburg, 27 September 2007, para. 15ff. О наведеном видети више у: 
Grover, L., Interpreting Crimes in the Rome Statute of the ICC, Cambridge University Press, Cambridge, 
2014, p. 58.

161	  Шкулић, (2005), op. cit. стр. 329.
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обавезан да га примењује, изражен је и у судској пракси.162 
Можемо закључити да међународно кривично правосуђе познаје више слојева 

стандарда доказивања који се не примењују у једнакој мери на све чињенице које 
се доказују. Тако, чињенице мањег значаја доказују се нижим стандардом, а оне 
које се непосредно тичу елемената кривичног дела и кривице доказују се најви-
шим стандардом. Међутим, примена стандарда и процена значаја чињеница које 
се доказују ствар су оцене суда, те је могућа неуједначена примена стандарда. У 
коначном исходу, свака доказана чињеница се рачуна, тако да је њихова подела 
на мање или више битне, релевантна само са становишта теорије, али не и праксе.

У теорији је разматрано питање односа стандарда ван разумне сумње у наци-
оналним кривичноправним системима и пред међународним кривичним судо-
вима. Неспорно је да пред међународним кривичним судовима постоји значајан 
број околности које отежавају достизање највишег стандарда доказивања – ван 
разумне сумње, јер су ти злочини компликованија правна и чињенична питање 
него што је уобичајно у националним кривичним поступцима.163 

Неке од тих околности су зависност међународних судова од сарадње са држа-
вама у погледу прикупљања доказа, потом чињенице да је ситуација на терену на 
којем се докази прикупљају неретко опасна за истражитеље, те да је увиђај често 
ограничен или неспроводив. Потом познати су случајеви малтретирања и застра-
шивања сведока.164 Овоме треба додати и чињеницу да су сведочења пред међу-
народним кривичним судовима често обојена пристрасношћу и предрасудама, а 
да су жртве под значајним психолошким стресом. Стога, у теорији се указује да 
наведене препреке могу да наруше способност суда да утврди чињенице, а под 
притиском да одлука мора бити донета, судије неретко заузимају „кавалирски 
приступ“.165 Овај приступ подразумева олако прелажење преко таквих недоста-
така који се у пресуди образлажу протеком времена, слабошћу памћења, грешкама 
истраживача или преводилаца.166 „Кавалирски приступ“ приликом утврђивања 
чињеничног стања тешко да може да буде компатибилан са највишим стандардом 
доказивања – ван разумне сумње. Може се закључити да међународни кривични 

162	  „According to Pre-Trial Chamber II, it is guided by the principle in dubio pro reo as a component of the 
presumption of innocence, which as a general principle in criminal procedure applies, mutatis mutandis, 
to all stages of the proceedings, including the pre-trial stage“ – Prosecutor v. Bemba, ICC, No. ICC-
01/05-01/08, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the 
Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 June 2009, para. 369, преузето из: W. A. Schabas, An 
Introduction to the International Criminal Court, 3rd edition, Cambridge University Press, Cambridge, 
2007, p. 216.

163	  Bachmann, K., Fatić, A., The UN International Criminal Tribunals: Transition without Justice?, Routledge, 
London, 2015, p. 147.

164	  Prosecutor v. Simba, ICTR, Case No. ICTR-01-76-T, T. Ch., Judgment, 13 December 2005, paras.  41-43.
165	  Combs (2010), op. cit., p. 220-221.
166	  Ibid., p. 221.
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судови формално примењују највиши стандард доказивања, али раде у условима 
који системски отежавају његово достизање. Стога „кавалирски приступ“ постаје 
нужно зло, односно пре институционални механизам адаптације стандарда истине 
него индивидуална грешка судије.

2.4. Права окривљеног, претпоставка невиности и забрана коришћења 
незаконитих доказа

2.4.1. Права окривљеног у поступку

Неки процесни институти који штите окривљеног функционишу као меке пре-
преке спознаји истине. Која је сврха тих правних института ако отежавају пут ка 
истини и зашто је уопште потребно штитити окривљеног у поступку? Одговор 
лежи у појму правичног, односно фер суђења. 

Идеја правичног суђења заузима централно место у доктрини људских права, 
не само као право по себи већ и зато што у недостатку овог права сва друга права 
бивају угрожена. Уколико судски поступак није правичан, односно ако не тежи да 
буде правичан, оправдано се може поставити питање – чему тај поступак служи 
и у чему је разлика између таквог судског поступка и одмазде? Без права на пра-
вично суђење држава као јача страна у поступку, не би могла бити спречена да ту 
позицију злоупотреби.167 Правичност поступка даје гаранције да ће окривљени 
имати стварну шансу да се одбрани од оптужби.168 Као и у спорту, фер поступак 
треба да побуди вредности као што је поштовање опонента и правила игре, част, 
самосавлађивање и спремност за борбу до победе, али не и победу по сваку цену.169

У теорији је прихваћено да право на правично суђење, као људско право, у кри-
вичном поступку подразумева следећа права: 1. претпоставка невиности, 2. право 
на забрану самооптуживања, 3. право окривљеног да буде информисан о оптуж-
ници, 4. право на адекватну одбрану, 5. право на жалбу, 6. ne bis in idem, 7. начело 
„нема казне без закона“, и 8. заштита малолетника.170 Ова права су израз баланса 
који произилази из сукоба епистемолошке функције суђења и правичности, као 
основног предуслова легитимности процеса суђења и потврђена су бројним међу-
народним уговорима и праксом међународних тела за заштиту људских права. 

167	  Robertson, D., A Dictionary of Human Rights, 2nd ed., Europa Publications, London, 2004, p. 80.
168	  Separate Opinion of judge Shahabuddeen appended to appeals Chamber decision dated 30 September 

2003 on admissibility of evidence-in-chief in the form written statements in case The Prosecutor v. 
Slobodan Milosevic, ICTY,  Case: IT-02-54-AR73.4, 31 October 2003, para. 16.

169	  Trechsel, op. cit., p. 82.
170	  Moeckli, D., Shah, S., Sivakumaran, S. (eds.), International Human Rights Law, Oxford University Press, 

2014, p. 278‒284.
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Из угла међународног кривичног процесног права, Статут ICTY је значајно садр-
жајнији у односу на IMT и IMTFE статут, управо захваљујући развоју грађанских 
и политичких права у оквиру међународног права људских права по окончању 
Другог светског рата. Стога се данас са правом може рећи да је право на правично 
суђење jus cogens, што је Апелационо веће ICTY и потврдило констатујући да 14 
МПГПП представља „императивну норму међународног права коју је Трибунал 
дужан да поштује“.171 У том смислу, право на правично суђење не обавезује само 
националне, већ и међународне судове.

2.4.2. Претпоставка невиности

Претпоставка невиности, право на забрану самооптуживања, право на адекватну 
одбрану, ne bis in idem и посебна заштита малолетника су права окривљеног која 
могу отежати пут ка истини. Ниједан од ових принципа није конципиран да смањи 
могућност грешке, већ да је распореди, односно да је правилно дистрибуира између 
странака у кривичном поступку.172

Претпоставка невиности је „пре фикција него пресумпција“173 и она нас не 
спречава да верујемо да је неко фактички крив, већ захтева од државе и њених 
органа да донесу пресуду, а да при томе све време трајања поступка третирају 
окривљеног као невиног.174 Претпоставка невиности обавезује тужиоца да доказује 
кривицу окривљеног и истовремено ослобађа окривљеног да доказује своју неви-
ност. Такође, даје право окривљеном да се брани ћутањем и да не бити приморан 
да призна кривицу или сведочи против себе (привилегија против самоинкри-
минације). На овај начин се легитимизује искључење једног од главних извора 
сазнања о чињеницама, односно доказних средстава, те окривљени може у доброј 
мери да утиче на отежавање или спречавање откривања истине. Лаудан закљу-
чује да право окривљеног да се брани ћутањем отежава пут ка истини, а да суд 
коришћење овог права не сме да тумачи на штету окривљеног и да мора да се 
прави да не разуме зашто се релевантни докази потискују, односно да постане 
лоботомирани судија.175 Један од аспеката претпоставке невиности је и начело in 
dubio pro reo, о чему је било речи.

171	  Prosecutor v. Tadić, ICTY, Case No. IT-94-1-A-AR77, Appeal Judgment on Allegations of Contempt 
against Prior Counsel, Milan Vujin, 27 February 2001, para.3.

172	  Laudan (2006), op. cit., p. 29.
173	  Lippke, R. L., “The Prosecutor and the Presumption of Innocence”, Criminal Law and Philosophy, vol. 8, 

2013, 337–352.
174	  Бугарски, T., „Претпоставка невиности (обим и дејство у кривичном поступку)“, у: С. Бејатовић 

(ур.), Реформски процеси и поглавље 23 (годину дана после) – кривичноправни аспект, Београд, 
2017, стр. 344–361, стр. 347.

175	  Laudan (2006), op. cit., p. 149.
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Статут IMT176 и Статут IMTFE177 не познају претпоставку невиности окривље-
них. Такође, ови статути се нису изјашњавали ни о другим значајним елементима 
претпоставке невиности ‒ терету доказивања, примени начела in dubio pro reо и 
привилегији против самоинкриминације.

У области међународног хуманитарног права претпоставка невиности је гаран-
тована Првим и Другим допунским протоколима уз Женевске конвенције од 
12. августа 1949. године,178 као и бројним националним војним приручницима и 
праксом војних судова.179 Из праксе тела задужених за заштиту људских права 
неспорно произилази да је одрицање од претпоставке невиности недопустиво.180 

Идеја развоја међународне кривичне правде коју би спроводио јединствени 
међународни кривични суд развијена је под окриљем Генералне скупштине Ује-
дињених нација која је основала тело експерата задужено за кодификацију и про-
гресивни развој међународног права – Комисију за међународно право. Комисија 
је 1996. године припремила нацрт Кодекса злочина против мира и безбедности 
човечанства. У члану 11., под насловом „Судске гаранције”, у ставу 1, наведено је 
да ће сваки појединац окривљен за кривично дело против мира и безбедности 
човечанства бити сматран невиним док се не докаже његова кривица. У комен-
тару на овај члан Комисија је истакла да је претпоставка невиности неопходна, 
јер као jus cogens произилази из члана 14. став 2. МПГПП.181 

Следећи талас развоја претпоставке невиности у међународном кривичном 
праву настаје успостављањем ad hoc трибунала. Статут ICTY дефинише претпо-
ставку невиности у члану 21. ст. 3. Поред претпоставке невиности Статут познаје 
и њене елементе – терет доказивања (18. ст. 4.) и привилегију против самоинкри-
минације (21. ст. 4g). У односу на преостале елементе претпоставке невиности, 
Правилник о поступку и доказима дефинише стандард доказивања изван разумне 
сумње 87(А). И други статути међународних кривичних трибунала предвиђају 
претпоставку невиности на сличан начин ‒ ICTR у члану 20. ст. 3.182, а SCSL у члану 

176	  Agreement for the Prosecution and Punishment of the Major War Criminals of the European Axis and 
Charter of the International Military Tribunal (London Agreement), 8 August 1945.

177	  Charter of the International Military Tribunal for the Far East, 19 January 1946.
178	  Члан 75. ст. 4д Допунског протокола I и члан 6. став 2д  Допунског протокола II.
179	  Видети више у: Henckaerts, J.-M., Doswald-Beck, L., Customary International Humanitarian Law, Vol-

ume I: Rules, International Committee of the Red Cross, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, 
p. 357‒358.

180	  UN Human Rights Committee, General Comment No. 29 (Article 4 of the International Covenant on 
Civil and Political Rights);  Inter-American Commission on Human Rights, Report on Terrorism and 
Human Rights.

181	  Yearbook of the International Law Commission 1996, Vol. II, part Two, United Nations, New York and 
Geneva, 1998, p. 34.

182	  Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda, annex to UN Security Council Resolution 955 
(1994), 8 November 1994.
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17. ст. 3.183 ICC претпоставку невиности дефинише чланом 66. ст. 1. Статута. Оправ-
дано се у теорији примећује разлика између дефиниција претпоставке невиности.184 
Дефиниција претпоставке невиности у Статуту ICC односи се на свако лице, док 
се дефиниције претпоставке невиности у Статутима ICTR и ICTY односе само на 
окривљене. Претпретресно веће ICC изјашњавало се о обиму права и закључило 
је да се право признаје свим лицима у односу на која је издат налог за хапшење 
или позив за саслушање у својству осумњиченог, чак и пре њихове предаје суду, 
односно одазивања позиву.185

Како је процесни систем ad hoc трибунала почивао на адверзијалном моделу 
поступка, окривљени може имати својство сведока у сопственом предмету. Дакле, 
уколико окривљени одлучи да сведочи, он се тада сматра сведоком и потребно је 
да положи заклетву и сведочи под заклетвом, што значи да је дужан да, као све-
док, говори истину. Процесни положај окривљеног је, стога, у напетом односу 
са привилегијом против самоинкриминације која је прописана Статутом ICTY 
у члану 21. став 4g. Уједно, чланом 85c Правилника о поступку и доказима ICTY 
прописано да окривљени може, ако то жели, сведочити у своју одбрану ‒ као све-
док под заклетвом. Како су се у пракси  контрадикторности у примени ових чла-
нова, приступило се изменама Правилника о поступку и доказима. У јулу 1999. 
године усвојено је правило 84bis којим је прописано да окривљени има право на 
почетку суђења да дâ изјаву без полагања заклетве. Ипак, такво право окривљеног 
не може се поредити са ширином права окривљеног у континентално европским 
системима.186 У пракси се поставило и питање да ли је оптужени обавезан да све-
дочи о чињеницама које су од значаја за одлучивање о оптужбама које се против 
њега износе у у другом поступку. Показало се да ad hoc трибунали, по питању ове 
праксе, имају различита становишта.187

Слично је прописано и пред ICC. Сходно члану 67. став 1g Статута, окривљени 
има право да ћути и не може бити приморан да сведочи, уколико пак сведочи, 
он не полаже заклетву. Ипак, према члану 140. Правила о поступку и доказима, 
могуће је да окривљени даје исказ у својству сведока. Тако, у предмету Katanga and 
Ngudjolo188 веће закључује да, кад оптужени добровољно сведочи под заклетвом, 

183	   Statute of the Special Court for Sierra Leone, annex to the Agreement between the United Nations and 
the Government of Sierra Leone on the Establishment of the Special Court for Sierra Leone, 16 January 
2002.

184	  Ненадић, С., Претпоставка невиности са посебним освртом на праксу Европског суда за људска 
права, Службени гласник, 2022, стр. 113.

185	  Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, ICC, No. 01/04-01-10, Decision on the Defence Request for an 
Order to Preserve the Impartiality of the Proceedings, 31 January 2011, para. 7.

186	  Tochilovsky, V., The Law and Jurisprudence of the International Criminal Tribunals and Courts, Intersentia, 
Antwerp, 2014, p. 596.

187	  О овом питању видети више у: Гајић, А. „Дужност оптуженог да сведочи у међународном 
кривичном правосуђу“, Правни живот, бр. 12, 2015, p. 65-87.

188	  Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, ICC, No. 01/04-01/07, 13 September 2011, 
paras.  7-8.
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он се одриче права да се брани ћутањем и дужан је да одговори на сва релевантна 
питања, чак и ако га ти одговори инкриминишу. Стога, уколико окривљени даје 
исказ као сведок, из његовог одбијања да одговори на нека питања веће може 
извести  негативне закључке.189

Полазећи од начела непристрасности, а под притиском глобалног медијског 
интересовања, међународни кривични судови су нарочиту пажњу посветили јав-
ним изјавама тужилаца, које би могле да доведу до кршења претпоставке неви-
ности окривљеног. ICTY је у случају Haradinaj190 дефинисао границе дозвољених 
изјава јавних тужилаца. У овом предмету окривљени је захтевао саслушање тужи-
оца због изјаве у интервјуу. Наиме, тужилац Карла дел Понте је у интервју Шпи-
глу изјавила да тужилаштво располаже доказима довољним да докаже кривицу 
окривљених. Веће је сматрало да оваква изјава не штети правима окривљеног и 
закључило да тужилац није повредила права окривљених ни када је новинару, на 
његову констатацију да је неколико кључних сведока убијено, рекла да се тужи-
лаштво суочавало са проблемима у поступку обезбеђења сведока. ICC је у пред-
мету Saif Al-Islam Gaddafi191 истакао да тумачење тужилаца у погледу претпоставке 
невиности мора бити у складу са међународним стандардима и, поред поштовања 
свих елемената, она мора да обухвати и забрану прејудицирања исхода поступка 
од стране јавног тужиоца. У случају Lubanga,192 ICC је изразио снажно негодовање 
у погледу деловања тужиоца који је у интервјуу изјавио да ће окривљени бити 
осуђен на дуготрајну казну затвора. У случају Bashir193 Суд је закључио  да је тужи-
лац прекршио претпоставку невиности када је у интервјуу који је дао Гардијану 
изнео тврдње да је претпретресно веће утврдило да су Баширине снаге извршиле 
масовна силовања у Дарфуру. Такође, ICC је у предмету Kenyatta и други194 посебно 
навео да тужиоци имају обавезу да се уздрже од било које друге активности која 
би могла имати утицај на доказе или меритум случаја или се може интерпрети-
рати као предодређење поступка који је пред Судом. 

189	  Klamberg, M. (ed.), Commentary on the Law of the International Criminal Court, Torkel Opsahl Aca-
demic EPublisher, Brussels, 2017, p. 506.

190	  Prosecutor v. Ramush Haradinaj, Idriz Balaj, Lahi Brahimaj, ICTY, No. IT-04-84-T, Public Decision 
on Idriz Balaj’s request for evidentiary hearing regarding interview of Carla del Ponte, 29 January 2008, 
paras. 8–9.

191	  Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, ICC, No. 01/11-01/11 OA 3, 12 June 2012, 
paras. 24–37.

192	  Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC, No. 01/04-01/06, 12 May 2010.
193	  Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC, No. 02/05‒01/09,  3 September 2010,  para. 8.
194	  Prosecutor v. Francis Kirimimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein Ali, ICC, 

nos 01/09-02/11, 01/09-02/11, 01/09-02/11, 5 May 2011, para. 6.
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2.4.3. Забрана коришћења незаконитих доказа

Сви кривичнопроцесни системи садрже правила о изузимању незаконито при-
бављених доказа као вид доказне селекције. Доказна селекција се не спроводи по 
критеријуму истинитости, већ исправности доказа. Процесни системи се међу-
собно разликују у начину дефинисања ових доказа и начинима њиховог искљу-
чивања. Неки системи дају енумеративни приказ незаконитих доказа, док други 
дају описни приказ незаконитих доказа. У нашем правном систему судске одлуке 
се не могу заснивати на доказима који су, непосредно или посредно, сами по себи 
или према начину на који су прибављени у супротности са Уставом, законом, 
општеприхваћеним правилима међународног права и потврђеним међународ-
ним уговорима. 

Смисао ових правила је ограничење поступања државних органа приликом 
предузимања процесних радњи, а ради заштите других права које правни систем 
гарантује, као што су право на приватност, у случају незаконито прибављеног 
доказа незаконитим прислушкивањем или снимањем; право на живот и забрану 
мучења, у случају изнуђивања исказа и слично. Незаконито прибављен доказ 
може да буде тачан у смислу истинитости, али вагањем између вредности истине 
и других заштићених вредности правни систем даје превагу другим заштићеним 
вредностима. Ради се о свесном жртвовању истине ради очувања правичности 
поступања. 

У међународном кривичном процесном праву приступ проблематици незако-
нитих доказа релативно је флексибилнији. Повеља IMT-а у члану 19. прописује 
да суд неће бити везан техничким правилима о доказима. Суд ће усвојити и при-
мењивати у највећој могућој мери брзу и нетехничку процедуру и прихватиће 
сваки доказ за који сматра да има доказну вредност. Дакле, IMT је имао широку 
слободу процене доказа и то искључиво на основу њихове доказне вредности, а 
начин прибављања, односно питање њихове законитости се није постављало.

Ad hoc трибунали имају нешто строжа правила, која представљају јасну реф-
лексију каснијег развоја међународног права људских права у области кривичног 
поступка. Тако, правилом 95 Правилника о поступку и доказима прописани су 
услови искључење доказа према којима доказ није прихватљив ако је прибављен 
методама које доводе у значајну сумњу његову поузданост или ако је његово 
прихватање у супротности са интегритетом поступка и озбиљно би га нарушило. 

Очигледно је да ad hoc трибунали не прописују правила аутоматског искључења 
незаконитих доказа и уместо тога су се одлучили да суд оцењује њихову допуште-
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ност.195 У предмету Брђанин196 ICTY се позива на ставове ECtHR197 да ниједан суд 
не може без штете по правилно спровођење правде да се ослања на доказе који 
су прибављени не само на непоштене начине, већ пре свега незаконито. ICTR у 
пракси показује сличан став, те наводи да ће докази бити искључени само када 
би у супротном интегритет поступка био озбиљно угрожен.198 

У погледу доказне селекције по критеријуму етичке прихватљивости успо-
стављају се правила о привилегованим сведоцима. Привилеговани сведок је лице 
које је ослобођено од дужности сведочења ради заштите породичних односа и 
породичног живота. Овај сведок има право да одбије сведочење, иако је позван 
пред суд, јер га закон ослобађа те дужности. Разлог креирања овог права је спреча-
вање да правни систем сведоку наметне да интереси поступка буду изнад интереса 
његовог приватног и породичног живота. Поред ових сведока, процесни закони 
прописују и искључење од дужности сведочења за одређене професије (лица која 
врше верску службу, адвокате, новинаре), а зарад очувања професионалне тајне, 
као више заштићене правне вредности.

IMT није познавао одредбе које би се тицале ослобађања и искључења од дужно-
сти сведочења, односно привилегованих сведока или привилегије професије. Ипак, 
у пракси се указује на то да су постојали проблеми у погледу гаранција тајности 
комуникације на релацији окривљени – бранилац и то у виду задржавања и цен-
зурисања докумената, као и у погледу непосредног надзора над комуникацијом.199

Ad hoc трибунали не садрже одредбу о привилегованим сведоцима, али садрже 
одредбу која гарантује безусловну привилегију комуникације између клијента и 
адвоката у правилу 97. Правилника. Римски статут, са друге стране, у члану 69. 
ст.5. прописује да суд може искључити доказе прибављене повредом привилегија. 
У члану 75. Правила о поступку и доказима уређено је питање инкриминације од 
стране чланова породице, па је наведено да веће неће захтевати од сведока који се 
појављује пред Судом, а који је супружник, дете или родитељ оптуженог лица, да 
да изјаву која би могла да инкриминише то оптужено лице.

Сва наведена процесна правила – од претпоставке невиности и привилегије 
против самоинкриминације, преко стандарда доказивања, до забране коришћења 
незаконитих доказа – не представљају техничке сметње утврђивању истине, већ 
институционализовану одлуку правног система да истина није апсолутна вред-
ност, већ вредност ограничена заштитом достојанства појединца, интегритетом 

195	  Tochilovsky, op. cit., p. 784.
196	  Prosecutor v. Brđanin, ICTY, Case No. IT-99-36-T, Trial Chamber, Decision on the Defence “Objection to 

Intercept Evidence”, 3 October 2003.
197	  Позива се на предмет Schenk v. Switzerland, App. No. 10862/84, Judgment of 12 July 1988, 13 EHRR 242.
198	  Prosecutor v. Zigiranyirazo, ICTR, Case No. ICTR-2001-73-T, Trial Chamber, Decision on the Voir Dire 

Hearing of the Accused’s Curriculum Vitae, 29 November 2006, para. 13.
199	  Bush, J. A., “The Prehistory of Corporations and Conspiracy in International Criminal Law”, Yale Journal 

of International Law, vol. 11, 1986, 273–346, p. 273.



53

Први део – истина  и кривични поступак

поступка и структурном неједнакошћу странака, што значи да је ризик некажња-
вања прихватљивији од ризика неправедне осуде. Стога кривичнопроцесни систем 
јасно показује да његова сврха није производња максималне количине чињеничне 
истине, већ производња легитимне одлуке, чак и по цену да одређена истина остане 
недоказана, јер је правичност поступка нормативна граница иза које ни суд не 
сме да иде.

2.5. Процесна економија 

2.5.1. Процесна економија у националним кривичнопроцесним системима и на 
пољу међународног кривичног правосуђа

Национални кривичнопроцесни системи, под притиском захтева за већом ефикас-
ношћу поступања, развили су бројне механизме процесне економије који подразу-
мевају брже поступање правосудних органа и смањење трошкова. Иако процесна 
економија треба да очува све процесне гаранције и не сме ићи на штету начела 
поступка, када је у питању спознаја истине, процесна економија може да буде 
препрека на том путу. Кривично процесно право одликују строги рокови, пре-
клузије и ограничења који могу довести до тога да неке чињенице никада не буду 
испитане. Захтеви процесне економије довели су до креирања поједностављених 
форми поступања које одликује нижи степен процесне структуре, изостављање 
појединих процесних фаза, скраћивање рокова и деформализацију кривичног 
поступка. Неки процесни системи, блиски адверзијалном моделу, познају строго 
лимитиране могућности за предлагање нових доказа, што такође ограничава 
епистемолошку функцију суда. У овим системима, обично постоји посебна врста 
рочишта које претходи главном претресу, а чија сврха је изјашњавање странака 
у погледу „доказних интенција“200 и ограничавање њихових будућих процесних 
активности на пољу доказивања.

На пољу међународног кривичног права процесна економија има посебан зна-
чај. Убрзавање рада и повећање ефикасности међународних кривичних судова 
имало је своју правну, али и политичку димензију. Тако, IMT је формиран са 
намером да суђења буду кратка, што је и реализовано у року краћем од годину 
дана. Суђење је почело 20. новембра 1945., а завршено 1. октобра 1946. године. У 
позадини ове брзине у поступању стајао је политички договор савезница, као и 
очекивања савезничке јавности. Лондонском повељом201 је прописана норма која 

200	  Шкулић (2014), op. cit., стр. 357.
201	  Charter of the International Military Tribunal, 8. August 1945.
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налаже ефикасно поступање. Тако, у члану 19. Повеље наведено је да „Трибунал 
неће бити везан техничким правилима о доказима. Он ће усвојити и примењивати 
у највећој могућој мери брзу и нетехничку процедуру“. Истовремено, тужилац 
Роберт Џексон је у писму председнику Труману посебно нагласио посвећеност 
ефикасности трибунала и личну намеру да убрза поступке.202 

Слично је било и код ad hoc трибунала. Основани су као судови са ограниче-
ним пољем деловања и привременим трајањем. Политички притисак на убрзање 
њиховог рада био је веома изражен, a интензивиран је почетком 2000-их година 
када је Савет безбедности у Резолуцији 1329203 захтевао од Генералног секретара 
UN да, што је пре могуће, поднесе извештај који садржи процену и предлоге у 
вези са датумом престанка временске надлежности ICTY. Притисак је коначно 
резултирао Стратегијом окончања рада204 која је предвиђала план у три фазе: окон-
чање истрага до 2004. године, окончање првостепених поступака до 2008. године 
и жалбених поступака до 2010. године, али су ови рокови касније више пута про-
дужавани. Политички притисак је делимично био последица високих трошкова 
рада, као и чињенице да су донаторске државе условљавале донације убрзањем 
рада Трибунала, што је и констатовано у Стратегији окончања рада.

Под притиском убрзања рада и окончања поступака, ad hoc трибунали су у зна-
чајној мери изменили процесни оквир поступања спајањем предмета, смањењем 
броја сведока и нормативним променама. У Правилник о поступку и доказима 
уведено је правило 92bis, према коме претресно веће може, уместо усменог све-
дочењa, прихватити сведочење у облику писмене изјаве или транскрипта датог 
у другом поступку пред Трибуналом.205 Ово решење може бити у извесној мери 
у супротности са правом окривљеног да испита сведоке који га терете, а и када 
постоји у појединим националним системима, карактеристичније је за континен-
талноевропски него за адверзијални модел поступка, што доводи до инкохерен-
ције између логике поступка и процесних алата који се у њему примењују. Такође, 
додато је и правило 73bis (D), којим је прописано да претресно веће може позвати 
тужиоца да смањи број тачака у оптужници тако што ће је свести на репрезента-
тивни узорак кривичних дела за која се оптужени терети.

Тежња за убрзањем поступка и креирањем ефикаснијих процедура може ство-
рити тензију између ефикасности и правде, а посебно тензију између ефикасности 
поступања и истине о догађајима из прошлости. Онемогућивање окривљеног да 

202	  Justice Jackson’s Report to the President on Atrocities and War Crimes; June 7, 1945, доступно на https://
avalon.law.yale.edu/imt/imt_jack01.asp 

203	  Resolution 1329 (2000) Adopted by the Security Council at its 4240th meeting, on 30 November 2000, 
para. 6., доступно на https://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_1329_2000_en.pdf.

204	  Completion Strategy, доступно на  https://www.icty.org/en/about/tribunal/completion-strategy.
205	  У предмету Prosecutor v. Bagosora et al., Case No. ICTR-98-41, значајан број изјава прихваћен је 

писмено.
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испита сведока и коришћење исказа сведока датих у другом поступку, не само 
да представља кршење права окривљеног, већ и затварање могућности тести-
рања исказа сведока или његовог ширег испитивања које би могло да открије 
више детаља о догађајима из прошлости. Такође, чињеница да суд занимају само 
репрезентативни злочини, не значи да други злочини нису злочини и да за њих не 
треба судити. Какву истину откривамо судећи само за репрезентативне злочине? 
Вероватно само истину за коју верујемо да је репрезентативна.

2.5.2. Право на суђење у разумном року

Упоредо са захтевима процесне економије у сфери кривичног процесног права, 
развија се и право на суђење у разумном року под окриљем међународног права 
људских права. Вођено максимом „закаснела правда није правда“,206 развија се 
тензија између брзине поступања суда и трагања за истином. Право на суђење у 
разумном року захтева да суд буде брз, а трагање за истином нужно захтева време.

Стога, ово људско право онемогућава суд да неограничено трага за истином, 
што је свакако елемент процесне економије, али и правне сигурности. Како задатак 
суда није само епистемолошке природе, већ обухвата и очување других друштве-
них вредности, суд не може, зарад истине, да одлаже доношење одлуке и да правно 
питање остави отвореним до њеног коначног утврђивања.

Као што смо већ навели, постојао је притисак на ad hoc трибунале да убрзају 
свој рад. ECtHR у члану 6. ст. 1. прописује право окривљеног да му се суди у раз-
умном року. Ово право је нешто блаже дефинисано у статутима међународних 
судова. Тако, статути ICTY и ICTR у члану 21 ст. 4c, односно 20. ст. 4c прописују да 
окривљени има право да му се суди без непотребног одлагања. Исту одредбу има 
и ICC у члану 67. Ст. 1c Римског статута. Дакле, међународни судови не гарантују 
суђење у разумном року, него суђење без непотребног одлагања. Овакво норми-
рање је потпуно логично уколико се има у виду да спровођење кривичног прогона 
и суђења пред међународним кривичним судовима у великој мери зависи од воље 
држава и њихове спремности да сарађују. У том смислу, међународни кривични 
суд не може се сматрати органом власти који располаже овлашћењима суверене 
државе, за разлику од националних судова, чије поступање у највећем броју пред-
мета не зависи од воље других држава.

Међународни кривични судови раде на предметима изузетне сложености у 
којима није ни реално очекивати да ће суђења бити окончана брзо. Сем тога, брза 

206	  Ову сентенцу је први пут употребио Мартин Лутер Кинг као “justice too long delayed is justice 
denied.” у писмима из Бирмингамског затвора. Доступно на: “Letter from a Birmingham Jail [King, Jr.]”, 
https://www.africa.upenn.edu/Articles_Gen/Letter_Birmingham.html 



56

Светлана Ненадић  .  Истина пред међународним кривичним судовима

суђења би остала под сумњом у погледу њихове праведности, јер најбржи судови 
су преки судови. У пракси ECtHR развијени су критеријуми сложености предмета 
који се односе на природу случаја и оправдавају дужину суђења.207 Тако, под сло-
женим предметом сматра се онај предмет који обилује комплексним чињеницама, 
правним питањима или сложеношћу поступка. Уколико се све наведено има у 
виду, постаје јасно да су предмети пред међународним кривичним трибуналима 
комплексни по свим категоријама сложености. Правила о којима смо говорили у 
претходном поглављу (92bis и 73bis (D)) представљају механизме за убрзање суђења 
који истовремено одговарају потребама процесне економије и права окривље-
ног на суђење у разумном року. Међутим, не треба изгубити из вида да право на 
суђење у разумном року није изоловано право, већ да се сагледава у односу на 
друга права у поступку, тако да је неопходно успоставити одговарајучи баланс 
између ових права.

Право на суђење у разумном року показује да правна истина није неограничен 
процес трагања, већ временски ограничен покушај реконструкције чињеница из 
прошлости, чији се легитимитет мери не само тачношћу, већ и правовременошћу 
одлучивања.

2.5.3. Преговарана правда

Са становишта процесне економије, највећи изазов за епистемолошку функцију 
суда су различити облици преговаране правде од којих је најпознатији споразум 
о признању кривичног дела или plea bargaining. Овај процесни институт подразу-
мева договорено признање у замену за повољнију санкцију. Дакле, предмет пре-
говора и договора, односно предмет овог, условно речено, уговора између јавног 
тужиоца и окривљеног јесу: предмет оптужбе charge bargaining и кривичноправна 
санкција sentence bargaining.208 Овај институт је дошао из адверзијалног система, 
као последица доказне снаге признања окривљеног, а доживео је пуну експанзију у 
континенталноевропским системима тек од деведесетих, јер су се дуго одупирали 
трговини правдом.209 Почива на laissez-faire идеологији210 либералног капитализма 
која има за циљ да личну аутономију и слободне трансакције актера засноване 
на тржишним законитостима подигне на највиши ниво друштвених вредности. 
Ширењу plea bargaining допринела је и чињеница да је концепт истине разводњен 
и обесмишљен у постмодерној мисли, која прихвата да се истина „пре креира него 

207	  О овоме видети више у:  Roagna, I., Article 6 ECHR – A Practical Handbook, Council of Europe, 2018, 
28–39. Доступно на: https://rm.coe.int/the-right-to-trial-within-reasonable-time-eng/16808e712c

208	  Николић, Д., Споразум о признању кривице, Студентски културни центар, Ниш, 2006, стр. 34.
209	  Iontcheva Turner, op. cit., p. 17.
210	  Damaška (2004), op. cit., p. 1027.
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открива“.211Дакле, у примени института plea bargaining суд не врши епистемолошку 
функцију, већ функцију посредника на тржишту на коме су правда и истина роба. 
Истина нема никакав значај за закључење овог споразума. Стога, споразум остаје 
дубоко контроверзан, јер је у сукобу са трагањем за истином.212 Приликом спораз-
умевања нико нема за циљ трагање за истином, јер овај правни институт нужно 
води ка одређеној врсти интересног савеза између окривљеног, тужилаштва и суда, 
што је супротно њиховој противничкој кривичнопроцесној улози.213 Међутим, не 
треба заборавити да трагање за истином у редовном поступку не даје гаранцију да 
ће истина бити и откривена. Стога, исправна је теза према којој исход споразума 
треба да меримо не у апсолутним појмовима истине, већ релативно упоређујући 
са евентуалним исходом суђења.214

Постоје два облика споразумевања. Први је попуст на признање у којем 
окривљени признаје кривицу, а заузврат добија нижу казну и обично се закљу-
чује у раној фази истраге. Овај споразум онемогућава даље прикупљање доказа 
и спознају истине о догађајима из прошлости и повећава ризик од чињеничне 
грешке. Други правац су споразуми кооперације окривљеног са тужилаштвом, 
који у добром делу помажу откривању истине, али постоји ризик да ће на овакав 
споразум пре пристати окривљени који је фактички крив, него окривљени који је 
фактички невин. У том смислу, врло је вероватно да ће механизам споразумевања 
окривљени користити ради пребацивања кривице на другог окривљеног у циљу 
смањења терета своје кривице, што такође негативно утиче на спознају истине о 
догађајима о којима се суди.

Са становишта истине најспорнијом се чини чињеница да споразумевање транс-
формише кривично правосуђе из система у којем је држава имала обавезу да 
доказује кривицу окривљеног у систем у којем окривљени мора да уложи напор 
да се одупре притиску да призна кривицу,215 јер plea-bargaining систем постаје, 
не више ствар слободног избора окривљеног, већ продукт околности216 или мода 
кривичнопроцесних система „милом или силом“.217 

На пољу међународног кривичног правосуђа првобитно преговарана правда 
није била дозвољена. Пред IMT постојали су облици преговарања који су подра-
зумевали признање окривљеног ради олакшавања његове позиције у поступку, 
али тужилац није имао право да преговара о санкцији са окривљеним. Каснијим 

211	  Rorty, op. cit., p. 201.
212	  Iontcheva Turner, op. cit., p. 18.
213	  Ненадић (2022), op. cit., стр. 318.
214	  Easterbrook, F. H., “Criminal Procedure as a Market System”, Journal of Legal Studies, vol. 12, 1983, 289-

332, p. 316.
215	  McConville, M., Mirsky, C. L., Jury Trials and Plea Bargaining: A True History, Hart Publishing, Oxford, 

2005, p. 3.
216	  Alschuler, A., “The Prosecutor’s Role in Plea Bargaining”, University of Chicago Law Review, vol. 36, 1968, 

50–112, p. 50.
217	  G. Fisher, Plea Bargaining’s Triumph: A History of Plea Bargaining in America, Stanford University Press, 

Stanford, 2003, цитирано према Lippke (2013), op. cit., p. 348.
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развојем форми преговарања у националним системима, пред ad hoc трибуналима 
поставило се питање примене овог механизма. Почетни став је био да закључење 
споразума није дозвољено. Тако, оригинални Статут ICTY не помиње могућност 
закључења споразума о признању кривице.218 Немогућност преговарања о кри-
вици и санкцији образлагано је чињеницом да споразумевање ставља окривљене 
под притисак да се одрекну процесних права, да процес искључује жртве и да 
доприноси да криминалци буду пре награђени за кооперацију него кажњени за 
злочине.219 Међутим, како је број предмета растао, а извори финансирања почели 
да врше притисак на ефикасност поступања и окончање поступака против висо-
корангираних окривљених, полако се приступило тој пракси. У теорији се наводи 
неколико разлога због којих су ad hoc трибунали започели са праксом споразу-
мевања: притисак од стране донора да убрзају рад и рестрикције у финансирању; 
жеља да убрзано покажу резултате рада; жеља да се спречи ретрауматизовање 
жртава и могућност да њихова сећања избледе; промовисање помирења.220

Предмет Ердемовић био је први случај пред ICTY који је отворио питање при-
мене споразумевања о признању кривице. Цео процес споразумевања у овом пред-
мету је био доста необичан. Ердемовић је признао кривицу за своје учешће у уби-
ствима 1.200 муслиманских мушкараца на фарми близу Пилица, али признање није 
било резултат споразумевања, с обзиром да споразумевање формално није било 
предвиђено правилима поступка. Ердемовићев бранилац изразио је изненађење 
чињеницом да је  Ердемовић осуђен без суђења, наводећи да њему, као правнику, 
није познат институт споразумевања, а да је признање окривљеног било пре израз 
моралног, а не правног става његовог клијента.221 Апелационо веће је нашло да 
Ердемовић није био информисан у погледу правних последица признања дела, те је 
пресуду укинуло. Судија Касезе, поникао на тековинама континенталноевропског 
система, је у пресуди Апелационог већа подсетио да Статут и правила намерно 
нису предвидела споразум о признању кривице.222 Са друге стране, судије Ворах 

218	  Статут, додуше, предвиђа обавезу претресног већа да упути окривљеног да се изјасни о кривици - 
члан 20.ст.3. Статута Трибунала.

219	  Аргументи наведени од стране председника ICTY Антониа Касезеа у извештају дипломатским 
мисијама од 11. фебруара 1994. године, цитирано према: Scharf, M. P., “Trading Justice for Efficiency”, 
Journal of International Criminal Justice, vol. 2, 2004, 1070–1081, p. 1073. У истом говору, противећи 
се споразумевању, Касезе је истакао да Трибунал није општински суд, већ суд креиран за 
одлучивање о најтежим злочинима. О наведеном видети више у: Clark (2009), op. cit., p. 417. Стога 
је оправдан закључак да се споразумевање пред Трибуналом у почетку сматрало „неумесним“, 
видети више у: Combs, N. A., Guilty Pleas in International Criminal Law, Stanford University Press, 
Stanford, 2007, p. 59.

220	  Henham, R., Drumbl, M. A., “Plea Bargaining at the International Criminal Tribunal for the Former 
Yugoslavia”, Criminal Law Forum, vol. 16, 2005, 49–87, p. 49.

221	  Tochilovsky, op. cit., p. 378.
222	  Prosecutor v. Dražen Erdemović, Case No. IT-96-22-A, Appeal Judgment, Separate and Dissenting Opin-

ion of Judge Cassese, 7 October 1997, para. 10.
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и МекДоналд, из адверзијалног система, истакли да споразумевање мора да про-
нађе место у Трибуналу због комплексности предмета и ограничења финансирања 
Трибунала од стране UN.223  Месец дана после одлуке жалбеног већа, измењен је 
Правилник тако што је унет члан 62bis који као услове за потврдно изјашњавање 
о кривици уводи: добровољност, информисаност, недвосмисленост, да постоје 
чињеничне основе за постојање кривичног дела. После случаја Ердемовић, пракса 
споразумевања је постала уобичајна, иако је формално дефинисана тек три године 
касније прописивањем члана 62ter у коме је изричито наведено да се тужилац и 
одбрана могу споразумети уз навођење могућих „попуста“ које тужилац може да 
понуди окривљеном у замену за признање кривице. Такође, прописано је да пре-
тресно веће није обавезано споразумом.

У наредном периоду тужилаштво је дало бројне „попусте“ окривљенима у 
погледу квалификације кривичног дела или блаже санкције у замену за при-
знање. Међутим, у пракси су се појавили и други елементи преговарања224 као 
што су обећање тужиоца да ће предузети мере ради заштите окривљеног и чла-
нова његове породице;225 затим обећање окривљеног о сведочењу у високопрофи-
лисаним случајевима;226 одустајање одбране од одређених потеза;227 одустанак од 
жалбе;228 обећање да докази којима трибунал располаже неће бити достављени 
националним судовима;229 препорука за локацију затвора за осуђеног.230 Трибу-
нал је износио различите аргументе којима је оправдавао споразумевање којима. 
У случају Ердемовић, Плавшић и Сикирица суд је навео разлоге процесне еко-
номије.231 У случају Тодоровић је навео да је «признање кривице увек значајно са 
становишта успостављања истине».232 У случају Дероњић да признање «има тен-
денцију да унапређује процес помирења», 233а у случају Зеленовић да споразум 

223	  Prosecutor v. Dražen Erdemović, Case No. IT-96-22-A, Appeal Judgment, Joint Separate Opinion of 
Judge McDonald and Judge Vohrah, 7 October 1997, para. 8.

224	  Ненадић, С., „Споразум о признању кривичног дела пред међународним кривичним правосуђем у 
сенци изазова поступка и политичких импликација судских одлука“, у: Конференција Удружења за 
међународно кривично право, Тара 2020, Београд, 646–664, стр. 655.

225	  Prosecutor v. Deronjić, Case No. IT-02-61, Plea Agreement, 29 September 2003, para. 11.
226	  пример наведеног је споразум Милана Бабића са тужилаштвом у ком је прихватио да сведочи 

у предмету предмету Слободана Милошевића, значајно важнијем тужилаштву. Видети више у: 
Prosecutor v.Babić, ICTY Case No. IT-03-72-S, Sentencing Judgment, 29 June 2004, paras. 65, 69.

227	  Prosecutor v. Todorović, ICTY Case No. IT-95-9/1-S, Sentencing Judgment, July 31 2001, para. 6,
228	  Prosecutor v. Obrenović, ICTY Case No. IT-02-60/2-S, Sentencing Judgment, 10 December 2003, para. 

15.
229	  Prosecutor v. Zelenović, ICTY Case No. IT-96-23/2-S, Decision on the Prosecution’s Motion to Withdraw 

the Motion under Rule 11bis, May 8, 2007.
230	  Prosecutor v. Nzabirinda, ICTR Case No. ICTR-01-77, Judgment and Sentence, 23 February 2007, para. 

97.
231	  A. Petrig, “Negotiated Justice and the Goals of International Criminal Tribunals”, Chicago -Kent Journal of 

International and Comparative Law, volume 8, 2008, 1-31, p 27.
232	  Prosecutor v. Todorović, ICTY Case IT-95-9/1-S, Judgment, 31 July 2001, para. 81. Слично закључује и
ICTR у предмету Prosecutor v. Serugendo, ICTR Case -2005-84-I, Judgment and Sentence,12 June 2006, para. 

34, наводећи да је «признање кривице пример који може послужити другима».
233	  Prosecutor v. Deronjić, ICTY Case IT-02-61-S, Judgment, 30 March 2004, para.134.



60

Светлана Ненадић  .  Истина пред међународним кривичним судовима

о признању кривичног дела ослобађа жртве давања исказа на суду и поновног 
преживљавања траума.234

Споразум о признању кривице пред трибуналима оцењен је као „тријумф праг-
матизма“,235 али тријумф није дуго потрајао. Римски статут не познаје споразуме-
вање окривљеног и тужиоца, напротив, у члану 65. ст.4. је изричито наведено да 
било какве расправе на релацији тужилац-бранилац, а које се односе на измену 
оптужбе, признање кривице или на предложену казну, нису од утицаја на Суд.

У теорији постоји неколико праваца критике споразумевања пред међуна-
родним кривичним судовима. Указује се да изазови споразумевања извиру из 
чињенице да је окривљени под неформалним институционалним притиском да 
се одрекне својих процесних права; да су извршиоци кривичних дела награђени 
за сарадњу са тужиоцима, а да при том нису адекватно кажњени за злочине које 
су починили; да су санкције несразмерне злочинима; да споразумевање искљу-
чује јавност суђења, а уводи тајност преговарања; да су жртве злочина обично 
искључене из процеса преговарања и постизања споразума, као и да је искључена 
могућност остваривања катарзичне функције кривичног поступка.236 Такође, 
указује се и на чињеницу да преговарање може да доведе до фактичке амнестије 
за кривична дела у односу на која, сходно Конвенцији о спречавању и кажњавању 
злочина геноцида и Женевским конвенцијама нико не може да буде имун на кри-
вично гоњење или амнестиран. Стога се оправдано поставља питање – да ли је 
компатибилно са обавезом кривичног гоњења сахранити одређене оптужбе због 
експедитивности, јер “жртвовати геноцид за правосудну економију делује неком-
патибилно са духом међународног уговора”.237 Друга страна медаље је питање да 
ли је тужилац располагао довољним доказима за кривична дела у односу на која је 
накнадно одустао кроз споразум о признању кривичног дела или су та кривична 
дела представљала само мамац за преговарање. 

Интересна оријентисаност странака у поступку споразумевања, као и манипу-
лативни потенцијал који овај поступак прати, на нивоу међународног кривичног 
правосуђа може да створи утисак манипулације доказима. Такође, неспорно је 
да споразуми о признању кривице доводе до тога да се фактичка основа на којој 
почива оптужба искривљује,238 јер судије могу да приступе доказима и фактич-
кој основи оптужбе само у оној мери у којој то споразум дозвољава.239 Стога се 

234	  Prosecutor v. Zelenović, ICTY Case IT-96-23/2-S, Sentencing Judgment, 4 April 2007, para. 45.
235	  Jørgensen, N. H. B., “The Genocide Acquittal in the Sikirica Case: A Dangerous Precedent?”, Leiden 

Journal of International Law, vol. 15, 2002, 407–428, p. 407.
236	  Ненадић (2020), op. cit., стр. 656-657.
237	  Petrig, op. cit., p. 27.
238	  Clark (2009), op. cit., p. 427.
239	  Ову констатацију износи и веће у пресуди Prosecutor v. Nikolić, ICTY Case No. IT-94-2-S, Sentenc-

ing Judgment, 18 December 2003, para.122 речима: «Нити публика, нити судије не могу да приђу 
истини ближе изван онога што је садржано у споразуму».
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оправдано може поставити питање какву истину нуде пресуде донете по спораз-
умима и какви историјски записи ће пратити ове пресуде. Споразумевање води 
ка некомплетној истини,240 односно најмањем заједничком именитељу договорене 
истине. Пресуде које почивају на таквим споразумима представљају «испрегова-
ране  историјске записе»241 који потом креирају јаз између пресуда и историјских 
чињеница о конкретном случају.242

Поред питања обима преговаране истине, односно питања  – да ли су признања 
потпуна, нужно се поставља и питање њене тачности: да ли су признања исти-
нита? Признања су углавном праћена начелним изражавањем кајања окривљених, 
међутим, поставља се питање да ли су та признања искрена или су просто израз 
процесне тактике и покушаја повољнијег позиционирања окривљеног. Пример 
наведеног је споразум који је закључила Биљана Плавшић која је, након одслужења 
казне, изјавила да је кривицу признала само како би скратила суђење и умањила 
број кривичних дела која су јој стављена на терет.243

2.6. Људски фактор и епистемолошка ограничења

2.6.1. Општа разматрања

Питање поузданости сведочења као доказног средства је важно теоријско питање 
са значајним практичним консеквенцама. 

Дефиниција сведочења проф. Марковића из 1908. године је и данас актуелна: 
„Сведоџба је изјава једног лица, које није процесни субјекат, дата иследнику или 
суду о чулном опажању, какве чињенице, по правилу из прошлости, која има 
правног значаја за кривично дело као предмет конкретног кривичноправног спора 
и то у циљу доказа те чињенице.“.244 Проф. Васиљевић, ипак, упозорава да је све-
дочки исказ због грешака у перцепцији, сећању и репродукцији, због евентуалне 
немарности и недовољне упућености судије у његову оцену, сасвим несигурно и 
опасно доказно средство.245 У теорији је и данас доминантно мишљење да је људ-
ско памћење непоуздано, а овај став је и потврђен истраживањима из којих про-
излази да су погрешне идентификације очевидаца имале значајну улогу у већини 
случајева каснијег ослобађања невиних уз помоћ ДНК тестова.246

240	  Clark, (2009), op. cit., p. 424.
241	  Petrig, op. cit., p. 15.
242	  Clark, (2009), op. cit., p. 427.
243	  Видети изјаву Биљане Плавшић на https://www.slobodnaevropa.org/a/1381132.html.
244	  Марковић, Б. В., О доказима у кривичном поступку, Полицијски гласник, Београд, 1908., стр. 269.
245	  Васиљевић, op. cit., стр. 367.
246	  Wixted, J. T., Mickes, L., Fisher, R. P., “Rethinking the Reliability of Eyewitness Memory”, Perspectives on 

Psychological Science, vol. 13, 2018, 324–335.
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Ментални процес помоћу којег разумемо је когниција и настаје заједничким 
деловањем пажње, перцепције и меморије.247 Стога сећање није просто мемори-
сање чињеница, већ представља меморисање само оних чињеница на које је пажња 
била усмерена и у оквиру начина на који су информације примљене, обрађене и 
тумачене. Стога се непоузданост сведочења најчешће објашњава несавршеношћу 
чула, утицајем сугестије, аутосугестије и процесом заборављања.248 Поврх наве-
деног, сведоци некада сведоче лажно јер су пристрасни, односно имају одређени 
интерес у погледу исхода поступка. Такође, неретко се дешава да сведоци мењају 
своје исказе. Стога се сведоку, као извору сазнања, мора приступити са неопход-
ном опрезношћу, кривичном оценом исказа и психолошком оценом исказа.249

Постоји неколико аспеката који указују да је сведочење непотпун и само условно 
поуздан извор доказа. Први се тиче утицаја стреса и трауме на сведока, посебно 
уколико је сведок жртва. Изложеност трауматичном искуству некада утиче на 
брже заборављање или потискивање сећања или искривљену слику сећања, што 
утиче на поузданост исказа. Потом, сведоково сећање почива на емотивно когни-
тивним елементима, и нема фокус на правну норму, те се некада може десити да 
сведок не може да реконструише оне елементе сећања који су за кривично право 
важни, а са емотивно когнитивног становишта немају значај. Такође, чињеница 
је да сведоци могу бити пристрасни, али и сам процес суђења може на сведока 
деловати сугестивно, нарочито у случају постављања сугестивних питања, као и 
током процеса унакрсног испитивања, што може довести до изобличења сећања 
сведока. Коначно, најважнија је чињеница да протек времена изобличује сећање 
или га чини мање оштрим, те је такво сећање још подложније за мењање под ути-
цајем сугестије.

На пољу оцене сведочења, као доказног средства, суд се суочава са два епи-
стемолошка изазова. Први је спознаја самог сведочења, у смислу препознавања 
евентуалних елемената који указују да је сведочење непоуздано или чак лажно, 
а друго је креирање композиције чињеница и процена сагласности сведочења са 
чињеницама и њихово тестирање у складу са стандардима доказивања.

У наставку ћемо указати на неке специфичности људског фактора и епистемо-
лошких ограничења пред међународним кривичним судовима.

247	  Kapardis, op. cit., p. 26.
248	  Шкулић (2014), op. cit., стр. 213
249	  Петрић, Б., Коментар Закона о кривичном поступку – друго измењено и допуњено издање, 1 књига, 

Службени лист, Београд, 1986, стр. 443.
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2.6.2. Сведок као основно доказно средство пред међународним кривичним 
судовима

Поступак пред IMT-ом је био карактеристичан по томе што су тужиоци углавном 
изводили документационе доказе. Разлози за ову праксу били су двоструки.250 
Прво, тужиоци су били уверени да би сведочење жртава могло да се протумачи 
као пропаганда, што би умањило значај одлуке суда, као историјског записа. Друго, 
испитивање сведока није било неопходно, јер је нацистичка власт показивала 
фанатичну посвећеност записивању и евидентирању, тако да је иза себе обимну 
документовану грађу и за тужиоца није постојао бољи материјал за доказивање. 

Данашњи тужиоци пред међународним кривичним судовима не могу да рачу-
нају на доказе сличне складиштима документације, коју је иза себе оставио наци-
стички режим. Ратови који су уследили, били су слабо документовани. На ову 
чињеницу указује и ICTR у предмету Kayishema and Ruzindana.251 Слаба документо-
ваност савремених ратова је делимично последица јачања режима људских права, 
међународног кривичног права, креирања међународних кривичних судова, као 
и свести о забрани некажњивости. Стога, архитекте савремених злочина нису 
остављали писане трагове о злочинима. Њихове наредбе су обично биле усменог 
типа, а линије командовања замагљене, уз намерно преклапање војних, паравој-
них и полицијских структура. 

Са друге стране, међународни кривични судови функционишу на основу 
сарадње са државама. Тужиоци не могу самостално да уђу у државне органе и 
архиве и преузму потребну документацију, као што су то учинили савезнички 
тужиоци у Немачкој по окончању Другог светског рата. Стога, чак и уколико реле-
вантна документација постоји, не постоји сигуран механизам који би тужиоцу 
гарантовао њено прибављање. Исправно се у теорији указује да су нирнбершка 
суђења правно, теоријски и нормативно утемељила данашња суђења, али да она 
ипак нису почивала на истом доказном моделу као данашњи судови.252

У недостатку документације која би послужила као папирни траг о злочинима, 
међународни кривични судови се ослањају на сведоке као доказно средство. Сав-
ремена суђења пред међународним кривичним судовима почивају у највећој мери 
на сведочењима очевидаца, других сведока, али и експерата. Уобичајни експерти 
на овим суђењима долазе из разних области форензике, али и из области командне 
структуре, конкретних војних формација и наоружања. Како би се појединачни 
злочин сместио у шири историјски контекст, пред међународним кривичним 

250	  Sander, B., “History on Trial: Historical Narrative Pluralism Within and Beyond International Criminal 
Courts”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 67, 2018, 547–576, p. 553.

251	  Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, ICTR, Case No. ICTR-95-1-T, Judgment, May 1999, para.65.
252	  Combs (2010), op. cit., p. 11.
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судовима појављују се историчари као посебна врста експертских сведока. Док 
сведоци сведоче о чињеницама непосредно везаним за конкретан догађај, исто-
ричари пружају интерпретативни оквир унутар којег те чињенице добијају своје 
историјско значење.

Како се међународни кривични поступци углавном ослањају на исказе сведока, 
као важно намеће се питање поузданости и кредибилитета сведока и њиховог 
сведочења. Поврх свега, треба указати на чињеницу да је заснивање чињеничног 
стања само или претежно на сведочењима, епистемолошки ризично, будући да је 
сведочење подложно бројним когнитивним и социјалним дисторзијама, те пред-
ставља непоуздан доказни материјал. О овом феномену сведоче и резултати рада 
америчке непрофитне организације „Innocence Project“, која се бави подизањем 
свести о проблемима кривичног правосуђа у САД и пружањем правне помоћи 
неправедно осуђеним лицима, применом ДНК анализе након правноснажности 
пресуде. Подаци које објављује ова организација указују да је у значајном проценту 
поништених осуда погрешна идентификација од стране очевидаца представљала 
кључни доказ.253

2.6.3. Когнитивне способности сведока

Комбс, која се бавила питањем утврђивања чињеница пред ad hoc трибуналима, 
указала је на значајну препреку утврђивању чињеница током кривичних посту-
пака, а то су образовни дефицити и културолошки разлози.254 Подсећајући да 
Сијера Леона има стопу писмености од само 35%, а Руанда мање од две трећине, 
Комбс је ово истакла као нарочит проблем, с обзиром на то да сведоци често нису 
знали податке који се односе на њих саме,  а камоли за свет око њих. Тако, сведоци 
нису могли да одреде датуме, трајање и удаљеност, да дају нумеричке процене, нити 
да разумеју дводимензионалне репрезентације (карте, мапе).255 Ови дефицити су 
доводили до грешака у репродукцији и интерпретацији сећања, што је супротна 
страна склона да квалификује као лагање и неконзистенцију у сведочењу, те да 
такве сведоке дискредитује. Такође, некада током испитивања може се десити да 
сведок не саопшти неку важну информацију, али не зато што жели да је сакрије, 
већ зато што не разуме питање или очекује да ту информацију треба да саопшти 
као одговор на неко друго питање.

На когнитивне способности сведока утиче временска дистанца између злочина 
и суђења, као и чињеница да су сведоци обично у више наврата испитивани, од 

253	  The Innocence Project, Annual Report 2006, 13. Доступно на: https://innocenceproject.org/news/2006-
annual-report/.

254	  Combs (2010), op. cit., p. 100.
255	  Ibid., p. 23-38.
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стране различитих органа. Уједно, проток времена је повећао могућност да све-
доци приме велику количину потенцијално искривљујућих информација које се 
односе на злочине из прошлости.256 Како се ради о злочинима који су предмет 
дуготрајних јавних расправа, које могу бити пристрасне или манипулативне, може 
да дође до тога да сведоци временом ревидирају своје исказе у уверењу да говоре 
истину. Овај феномен је добро познат у психологији, јер су деценије истраживања 
показале да информације након догађаја, посебно када су обмањујуће, могу про-
менити сећања на друге детаље о кључним догађајима. Емпиријска истраживања 
у психологији памћења показују да информације примљене након догађаја могу 
бити инкорпориране у оригинално сећање, допуњујући га или мењајући, понекад 
и на драматичне начине.257 У постконфликтним друштвима са «деструктивним 
потенцијалом нерешене прошлости»,258 где свака страна има своју истину, оваква 
појава је честа.

Суђења пред међународним кривичним судовима су дуготрајна и подразуме-
вају велики број сведока које треба испитати и сажети велики број чињеница и 
утисака који су проистекли из тих испитивања. Стога се може поставити и питање 
когнитивне способности суда да креира композицију чињеница и процени саглас-
ност сведочења са чињеницама, а потом изврши њихово тестирање у складу са 
стандардима доказивања. 

2.6.4. Стрес и траума жртава

Суђења пред међународним кривичним судовима обилују исказима о страхо-
тама тешко замисливих размера — масовним убиствима, мучењима, застраши-
вању, прогону цивила, силовањима и сексуалном злостављању. Стога је неопходно 
са посебном пажњом разматрати како правни положај жртве, тако и сведочење 
жртве као доказно средство.

Сећање је само по себи фрагилно, услед биолошких, физиолошких и когнитив-
них процеса. Код жртава злочина може да дође до развоја ПТСП-а, који непосредно 
утиче на функцију сећања, стварајући разлике између неутралних и трауматских 
сећања.259 Неутрална сећања се односе на догађаје у животу особе који  нису пове-
зани са излагањем трауми. Трауматска сећања, са друге стране, односе се на сам 
догађај трауме, који се у ратним околностима најчешће везује за егзистенцијалну 
трауму. Управо трауматско сећање може довести до дисоцијативне амнезије код 
жртава и других поремећаја памћења, укључујући и проблеме концентрације.260 

256	  Ibid. p. 16-17.
257	  Wells, G. L., Loftus, Eyewitness Memory for People and Events, p. 621., доступно на: https://www.zx.net.

nz/~david/University/PSYC305A/Readings/WellsLoftus_EyewitnessMemory.pdf 
258	  Clark, (2009), op. cit., p. 425.
259	  Sparr, L. F., Bremner, J. D., “Post-Traumatic Stress Disorder and Memory…”, Journal of the American Acad-

emy of Psychiatry and the Law, vol. 33, 2005, 71–78, p. 76.
260	   Ibid., p. 75.
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При процени стања жртве и њених способности репродуковања догађаја није 
од значаја став жртве о нивоу доживљене трауме, јер он не мора да покаже стварно 
стање, будући да се некада траума потискује. Тако, психолози који су били анга-
жовани у предмету ICTY, констатовали су да је жртва силовања, која је тврдила 
да никада није потиснула сећања, дала неколико различитих сведочења у којима 
је на различите начине описивала физичке карактеристике лица које је силова-
ло.261 Такође, у психологији је примећено да жртве често мешају сећања на догађаје 
који се никада нису догодили са сећањима на стварне догађаје, као и да мешају 
погрешне идентификације очевидаца са тачним идентификацијама очевидаца.262 

Поврх свега, у пракси међународних кривичних судова, показало се да сведоци 
обично не разумеју улоге у судници и процесну „игру“ између суда, тужиоца и 
браниоца. Не разумеју ток и фазе поступка, ко и зашто од њих узима изјаве, нити 
зашто изјаве дају више пута. Такође, свако сведочење доводи до ретрауматизације 
и секундарне виктимизације жртве. Све су ово разлози због којих жртве испити-
вање могу га доживе као вид тортуре. Тако, на суђењу у предмету Niyitegeka сведок 
је, у току исцрпног испитивања, рекао да је уморан и онесвестио се.263

Из наведеног се поставља питање да ли судови могу да препознају негативни 
утицај стреса на меморију, перцепцију и интерпретацију меморије сведока, као 
и да ли су бројне процесне заштитне мере сведока довољне да спрече негативне 
ефекте оваквих сведочења?

2.6.5. Пристрасност сведока

Упркос индивидуализацији кривице, суђења пред међународним кривичним 
судовима међу донедавно зараћеним странама често се не доживљавају се као 
суђења појединцу, већ колективитету. Стога ће неки сведоци поступак доживети 
као морално суочавање са колективном неправдом, што може утицати на њихову 
перцепцију и интерпретацију догађаја. Поједини сведоци приступиће поступку у 
уверењу да имају оправдано право на пристрасност у кривичном поступку про-
тив онога који је над групом или народом, коме сведок припада, извршио  злочин.  

Пристрасност која произилази из колективног идентитета сведока може се 
рефлектовати као пристрасност у корист окривљеног или пристрасност у корист 
жртава. Пример првог је предмет Limaj264 у коме је суд констатовао постојање 
атмосфере застрашивања сведока и указао да локални друштвени и политички 

261	  Sparr, Bremner, op. cit., p. 71.
262	  Wells, Loftus, op. cit.
263	  Combs (2010), op. cit., p. 145. Niyitegeka transcript, Aug 29, 2002, at 145.
264	  Prosecutor v. Limaj, Haradin Bala and Isak Musliu, ICTY, Case No. IT-03-66-T, Judgment, Trial Cham-

ber, 30. November 2005, para. 13.
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контекст може утицати на поузданост исказа, укључујући и појаву недоследности 
или измена ранијих изјава. Постоји сличан пример и на страни жртава. Група пре-
живелих Тутсија окупила се у организацији под називом IBUKA, а за ову органи-
зацију су сведоци наводили да је одговорна за лажне и фабриковане оптужбе.265

Постоје и други мотиви за пристрасност и лажно сведочење. Тако сведок некада 
лажно сведочи како би избегао сопствену одговорност, што је чест случај када 
нижерангирани припадник сведочи против вишерангираног официра. Овај фено-
мен је познат у поступцима против организованих структура. Пристрасност сведо-
чења може бити последица и преговарања ради закључења споразума о признању 
кривичног дела, као и личних анимозитета који у ратним околностима могу бити 
нарочито изражени.

Комбс указује и на елемент финансијских подстицаја сведоцима.266 Наводи да 
су сведоцима исплаћивани трошкови за путовања и боравка у износима од десе-
тине до пар десетина долара дневно, што је значајно више од онога што су могли 
да остваре у својим државама. Такође, била им је обезбеђена и медицинска нега, 
коју не би могли да добију у својој земљи. Неки сведоци су то разумели као при-
лику за зараду, па им је сведочење постало примамљиво, услед чега су се нудили 
за сведоке и у вези са догађајима и лицима о којима њихова сазнања нису била 
релевантна. Све наведено утицало је на квалитет сведочења. 

2.6.6. Језик као препрека утврђивању чињеница и манипулативни ефекти 
кривичнопроцесних радњи 

Међународни кривични судови делују у међународној арени и пред њима је у упо-
треби један или више договорених језика. По природи ствари, суђења се одвијају 
на језику који није матерњи окривљенима и жртвама, а неретко ни судијама ни 
тужиоцима. Будући да се докази углавном изводе испитивањем сведока, ова чиње-
ница у доброј мери може да представља препреку разумевању доказа који се пред 
судом изводе и чињеница које из њих произилазе. Иако делује да је улога прево-
дилаца у процесу суђења техничке природе, у стварности је улога преводиоца 
у извођењу доказа, а следствено и њиховој оцени, суштинске природе. Стога је 
правилно запажање: „Не познајем ниједног судију ко не признаје да се налази у 
потпуној милости преводиоца у судници“,267 јер разумевање чињеница зависи 
од тога како су те чињенице преведене. Поврх наведеног, неспорно је да у оквиру 

265	  Prosecutor v. Nahimana et al., ICTR-99-52-T, Transcript, 13 March 2003, pаra 34., слично сведочи и 
DM сведок у истом предмету на 93-96.

266	  Combs (2010), op. cit., p. 139.
267	  Wald, P. M., “Running the Trial of the Century: The Nuremberg Legacy”, Cardozo Law Review, vol. 7, 2006, 

1559–1598, p. 1570.
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језика окривљеног и жртава, могу да постоје различити дијалекти и изрази локал-
ног карактера које чак ни преводилац нужно не разуме. Такође, неки језици не 
познају речи неопходне за разумевање концепта питања.

Поједине кривичнопроцесне радње, попут унакрсног испитивања, сведоцима 
који нису правници могу деловати збуњујуће и манипулативно. У појединим про-
цесним ситуацијама, сведоци осећају немоћно да испричају све што су наумили и 
што сматрају битним. Такође, они често не разумеју питања тужиоца или разлоге 
због којих се та питања постављају, што доводи до осећаја несигурности у погледу 
тога како треба одговорити. Питања и одговори које сведок сматра важним, не 
морају нужно бити важни и тужиоцу, и обрнуто. У таквим ситуацијама, сведок 
може да се осети фрустрирано или чак да осети да је алат у рукама тужиоца или 
одбране, те да његов исказ служи манипулативним сврхама. Манипулација дока-
зима могућа је и током препознавања. Тако, у предмету Ndindabahizi268 тужилац 
је затражио од сведока да препозна окривљеног у судници, иако је окривљени био 
једина особа црне боје коже без перике или других ознака припадништва право-
судној професији.

2.6.7. Културолошки елементи као препрека утврђивању истине

Културолошки елементи нису занемарљиви у поступцима пред међународним 
кривичним судовима и могу се посматрати у три равни. Прва се односи на културо-
лошке специфичности и разлике које постоје међу припадницима зараћених група. 
Друга се тиче културолошких разлика између судија и тужилаца, као припадника 
друштвених елита, махом из западних земаља или образованих у европској тради-
цији, и културног окружења окривљених, жртава и сведока. Трећа се тиче односа 
локалне заједнице према правди „наметнутој споља“, изван локалних културних 
образаца истине и правде. Тако културолошке разлике између зараћених група 
током судског поступка могу добити још израженије ефекте, док судије и тужи-
оци који, по природи ствари не улазе у културолошке специфичности зараћених 
заједница, тешко могу да разумеју њихов међусобни однос и контекст о коме се 
у поступку сведочи. Културолошко неразумевање и отежана комуникација про-
дубљују епистемолошки јаз на путу ка спознаји истине.

Култура је сфера у којој се обликују идентитети заједнице, нације, групе и поје-
динаца. Култура није проста чињеница, већ део идентитета појединаца којима се 
суди, жртава, али и заједнице разорене сукобима. Неразумевање културолошких 
специфичности заједнице отежава суду и тужилаштву разумевање чињеница и 

268	  Prosecutor v. Ndindabahizi, Case No. ICTR-01-71-T, Judgment, Trial Chamber I, 15 July 2004, para. 157.
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контекста за који се чињенице вежу.  Примера ради, на суђењу Младићу269 тужи-
тељка је упитала сведока Капетановића да ли је лично познавао Кулина бана, 
босанског бана из 12 века. Иако се радило о очигледној омашци у тумачењу исказа 
сведока, овај тужилачки потез је у јавности перципиран као неразумевање и неза-
интересованост за културни контекст друштва о чијој историји се пред судом 
расправља. Са друге стране, код припадника свих зараћених страна изазвао је 
посмех према хашком разумевању културе и историје народа Босне и Херцеговине.

Комбс анализира неке од културолошких специфичности које су се показале 
нарочито важним на суђењима. Тако, указује на постојање табуа у култури који 
могу ометати сведока током сведочења, што је нарочито видљиво када се дају 
искази који садрже елементе сексуалности.270 Потом, указује на чињеницу да је у 
неким друштвима забрањено причање о мртвима, као и да се причање о насиљу 
сматра позивањем да се насиље врати, што је код појединих руандских сведока 
водило ка веома конфузним исказима у којима нису хтели да сведоче о самом чину 
насиља.271 Такође, тужилачки план да спроведу доказну радњу препознавања, у 
неколико наврата је пошао по злу, из разлога што су бројни руандски сведоци 
одбили да идентификују окривљеног показујући на њега, јер је тај чин у њиховој 
култури забрањен.272 Једно од најнеобичнијих суђења пред међународним кри-
вичним судовима бавило се темом натприродних сила у коју верују припадници 
локалне културе. SCSL је у предмету представницима CDF- у (паравојна форма-
ција Цивилне снаге одбране), саслушао значајан број сведока који су сведочили о 
ритуалним церемонијама у којима су иницираници припадници CDF-а, а који су 
потом наводно постајали имуни на метке конзумирањем или применом окулт-
них лекова.273

Међутим, постојали су и покушаји да се књижевни текст интерпретира као 
доказни контекст, што се у неким деловима јавности сматрало злоупотребом еле-
мената културе ради постизања тужилачких циљева. Тако, тужитељка Густавсон 
је на суђењу Караџићу, приликом испитивања сведока цитирала стихове из „Гор-
ског вијенца“, указујући да је та поема, настала 150 година раније у другим исто-
ријским околностима, представљала позив на етничко истребљење муслимана 
током рата у БиХ деведесетих година.274 

Културолошки елементи су значајни и са становишта типа кривичнопроцесног 
система. Драмбл указује да је трансплантација домаћег западног кривичног права 

269	  Доступно на https://n1info.rs/region/a35249-Sa-sudjenja-Ratku-Mladicu-Da-li-ste-poznavali-Kuli-
na-bana/ 

270	  Combs (2010), op. cit., p. 74.
271	  Ibid., pp. 83, 89.
272	  Ibid., p. 92.
273	  О овоме видети више у: Kelsall, T., Culture Under Cross-Examination: International Justice and the 

Special Court for Sierra Leone, Cambridge University Press, Cambridge, 2009, p. 105.
274	  Доступно на https://www.icty.org/x/cases/karadzic/trans/en/140212ED.htm 
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у међународни контекст заснована на штетној фикцији да су западни правосудни 
модалитети вредносно неутрални и универзални, а насупрот томе, они заправо 
дубоко културно условљени.275 Кордон упозорава да адверзијалне системе карак-
теришу бројна имплицитна очекивања од сведока, укључујући и претпоставку да 
сведоци имају основна предзнања о судском поступку и језику суднице.276 Комбс 
указује да међународно кривично право почива на процедурама западног стила, 
које подразумевају извесна очекивања у погледу утврђивања чињеница. Ипак, 
многа од ових очекивања и претпоставки, који се подразумевају у судским про-
цесима западног стила, не постоје у међународноправном контексту.277 

Уколико се има у виду чињеница да су окривљени и сведоци долазили из земаља 
којима је адверзијални систем стран, можемо закључити да они нису могли да раз-
умеју ток поступка и да им је такав поступак био културолошки неприхватљив. 
Пред ICTY се судило лицима са подручја бивше Југославије у којој се заступљена 
континенталноевропска правна традиција. Стога се са правом могло поставити 
питање колико су окривљени и њихови браниоци, који су дошли из истог правног 
система, могли да разумеју другачији положај окривљеног и друга „правила игре“. 
Примера ради, Ердемовићев бранилац, поникао у правном систему где прегова-
рана правда није постојала, изразио је изненађење чињеницом да је Ердемовић 
осуђен без суђења, наводећи да њему, као правнику није познат институт спо-
разумевања, а да је признање окривљеног био пре израз моралног, а не правног 
става његовог клијента.278

Најснажнију критику рада међународних кривичних судова из угла питања 
културе дали су припадници TWAIL279 теоријског правца у међународном праву. 
Указујући на евроцентричну природу међународне кривичне правде, они преис-
питују могућност међународних кривичних судова да разумеју локалне култу-
ролошке контексте. Тако, Мутуа креира тродимензионалну SVS (дивљак – жртва 
– спасилац) метафору људских права у којој тела за заштиту људских права, па и 
међународни кривични судови теже да заузму улогу спасиоца који делује у оквиру 
сета културолошки заснованих норми и пракси заснованих на либералној мисли 
и филозофији,280 непознатих културном обрасцу друштва које теже да „спасу“. 
Слично, антрополог права Лонгман указује да је ICTR у руандској заједници био 
доживљен као стран, посебно из разлога што је био физички удаљен, а и поступци 

275	  Drumbl, M. A., “Collective Violence and Individual Punishment”, Northwestern University Law Review, 
vol. 99, no. 2, 2005, 539–610, p. 551.

276	  Cordon, I. M., Goodman, G. S., Anderson, S. J., “Children in Court,” in: van Koppen, P. J., Penrod, S. D. 
(eds.), Adversarial versus Inquisitorial Justice: Psychological Perspectives on Criminal Justice Systems, Klu-
wer Academic/Plenum Publishers, New York, 2003, 167–189, p. 168.

277	  Combs (2010), op. cit., p. 7.
278	  Tochilovsky, op. cit., p. 378.
279	  TWAIL теоријска школа је скраћеница за: Third World Approaches to International Law
280	  Mutua, M., “Savages, Victims, and Saviors”, Harvard International Law Journal, vol. 42, no. 1, 2001, 201–245, p. 204.
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су били вођени на другим језицима. Управо из тог разлога руандско друштво се 
враћа културолошким коренима и креира тзв. gacaca судове, имплементирајући 
локалну транзициону правду у културолошки прихватљивом маниру.281

Стога, Келсал исправно поставља питања – да ли је судска интервенција облик 
културног империјализма; да ли међународна кривична суђења могу задовоља-
вајуће функционисати у непознатим културама; какви су изгледи да владавина 
права стекне легитимитет ако се међународне интервенције наметну локалним 
културним веровањима и праксама?282

2.7. Структурни и институционални лимити међународних кривичних 
судова

2.7.1. (Не)сарадња држава	

Постоје и други фактори који ограничавају епистемолошку функцију суда. При-
мера ради, постоје бројна имунитетска ограничења која ограничавају или оне-
могућавају откривање истине, а дефинисана су како у националним прописима, 
тако и међународним документима (суверени и шефови држава, чланови владе, 
високи државни званичници, дипломате и конзули, међународни функционери 
и судије).283 Такође, постоје и ограничења која се односе на пружање међународне 
правне помоћи у кривичним стварима, а на основу којих се може одбити пружање 
помоћи у случају да се захтев односи на политичко кривично дело или у случају 
да би пружање помоћи повредило суверенитет, безбедност, јавни поредак или 
друге интересе од суштинског значаја за државу молиљу.284

На пољу међународног кривичног правосуђа, ово питање се рефлектује кроз 
питање сарадње држава на прикупљању доказа.

Међународно право не познаје универзалан судски механизам, нити универ-
зални систем принуде. Ове две категорије, остају и даље примарно везане за суве-
ренитет држава. На међународном нивоу „у анархичном свету суверених, али 
неједнаких и непослушних нација, везаних лабавом мрежом неспроводивих уго-

281	  Longman, T., “An Assessment of Rwanda’s Gacaca Courts”, Peace Review, vol. 21, 2009, 304–312, p. 304.
282	  Kelsall, op. cit., p. 8.
283	  Попут ограничења из Бечке конвенције о дипломатским односима из 1961. године, Бечке конвенције 

о конзуларним односима из 1963. године, Конвенције о привилегијама и имунитетима УН из 1946. 
године, и посебних одредби статута међународних судова попут члана 48. Римског статута.

284	  Ограничења у пружању међународне правне помоћи утврђена су, између осталог, чланом 2 
Европске конвенције о узајамној помоћи у кривичним стварима из 1959. године и чланом 7. 
Закона о међународној правној помоћи у кривичним стварима Републике Србије.
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вора и обичаја, само постојање јурисдикције је чудо.“285. Управо због тога, велики 
проблем на путу ка истини пред међународним кривичним судовима представља 
неспремност држава да сарађују са међународним кривичним судовима. Како 
међународно кривично правосуђе делује у ваннационалној сфери, оно не распо-
лаже непосредним механизмима принуде. Принуда се остварује преко држава, 
а постоје правни и политички начини којима се државе на таква деловања могу 
приволети.

IMT се није суочио са овим проблемом, јер је, као савезнички суд, могао без 
већих тешкоћа да преузима обимну документацију из државних и војних органа 
нацистичке Немачке, који су, по окончању рата, били под контролом савезнич-
ких власти. Међутим, овај проблем се појавио касније у пракси ad hoc трибунала, 
код којих је прибављање доказа зависило од сарадње и помоћи држава у складу 
са чланом 29. Статута. На добровољност у сарадњи, по правилу, не може да се 
рачуна, посебно када су интереси тужилаштва или одбране у супротности са 
интересима државе која доказе поседује. У таквом случају преовлађују интереси 
државе. Такође, држава није заинтересована да јавно буду објављени документи 
који могу да је компромитују. 

Тако, у предмету Блашкић, Хрватска је тврдила да Међународни трибунал нема 
овлашћење да суди или одлучује о њеним захтевима у вези са националном без-
бедношћу. Позивајући се на случај Крфског канала, Хрватска наводи да је процена 
потреба националне безбедности сваке државе основни атрибут њеног суверени-
тета. Претресно веће је закључило да држава сноси терет доказивања приговора 
и да не може просто да се позива на захтев националне безбедности као основу 
за недостављање доказа које је захтевао Трибунал, нити може бити ослобођена 
своје обавезе општом тврдњом да је њена безбедност угрожена.286 Трибунал је 
заузео став да је Савет безбедности једино тело коме је поверена одговорност за 
одржавање међународног мира и безбедности, те да једино то тело може нало-
жити државама чланицама да се повинују захтевима Трибунала. У литератури 
се, као пример политичких притисака у случају несарадње, помиње да је Слобо-
дан Милошевић испоручен Хагу тек након што су Сједињене Америчке Државе 
запретиле да ће повући својих 500 милиона долара из фонда ММФ-а намењеног 
за помоћ Савезној Републици Југославији.287

У пракси ICC овај проблем је још израженији, јер овај суд остварује надлеж-
ност само у односу на државе које су дале пристанак на његову надлежност, 
односно на државу на чијој је територији злочин извршен или чији је државља-

285	  Beigbeder, Y., Judging War Criminals: The Politics of International Justice, Macmillan, London, 1999, p. 200.
286	  Prosecutor v. Blaskić, ICTY, No.IT-9414-AR108bis, Judgment on the Request of the Republic of Croatia 

for Review of the Decision of the Trail Chamber II of 18 July 1997 (Oct 29 1997), para. 61.
287	  Goldsmith, J., “The Self-Defeating International Criminal Court”, University of Chicago Law Review, vol. 

70, 2003, 89–104., p. 89-93.
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нин је окривљени, иако постоје изузеци у смислу члана 12.2.а и 13.b. Статута. ICC 
није суд UN-а и не може се ослонити на механизме UN-a у прикупљању доказа, 
на начин на који то могли ad hoc трибунали, које је основао Савет безбедност. 
ICC у већој мери уважава принцип суверенитета држава, па се обавеза сарадње 
са Судом односи само на државе чланице, док другим државама таква обавеза не 
може бити наметнута, изузев ако Савет безбедности не наложи сарадњу.

Однос држава према раду међународних кривичних судова може се посматрати 
и кроз њихове радње усмерене ка опструирању одбране у прикупљању доказа. 
Дакле, реч је о покушајима држава да ометају одбрану окривљених. У случаје-
вима Тадић и Kayishema одбрана се жалила на опструкцију свог рада од стране 
државних органа БиХ и Руанде. Апелациона већа288 су потврдила ове сумње, али 
су нагласили да су ти догађаји изван контроле суда, те да сама чињеница немо-
гућности доласка сведока није довољна за констатацију да постоји повреда једна-
кости оружја. Поред тога, апелациона већа су закључила да се начело једнакости 
оружја примењује само на оне услове који су у контроли суда, а не и на околности 
које су ван његове контроле. Дакле, ad hoc трибунали су стали на становиште да је 
извесни степен процесне асиметрије прихватљив уколико су узроци те асиметрије 
изван контроле суда. На овом примеру се јасно види постојање тензије између 
нормативних идеала и практичних ограничења и изазова у оквирима међуна-
родне кривичне правде.

2.7.2. Контекстуализација злочина

Једна од препрека на путу ка истини пред међународним кривичним судовима 
произилази из саме природе процесуирања ратних злочина, која обухвата кон-
текстуализацију историјског догађаја.

Кривична дела међународног кривичног права, попут геноцида или злочина 
против човечности подразумевају утврђивање колективног аспекта злочина. Код 
злочина против човечности утврђују се систематичност и широка распрострање-
ност напада на цивилно становништво, а код геноцида постојање посебне намере 
dolus specialis. Ове карактеристике праве дистинкцију између хомицида и гено-
цида289. Поврх тога, поједине облике ових злочина карактерише и дискримина-
торна намера, која такође мора бити доказана. Да би се једна радња могла ква-
лификовати као злочин против човечности или геноцид, радња извршења мора 
да буде смештена у одговарајући колективни политички и историјски контекст.  

Процесно посматрано, неопходно је сажети дискриминаторну колективну 

288	  Prosecutor v Tadić, ICTY, A. Ch, 15 July 1999, paras. 45-49, Kayishema and Ruzindana, ICTR, A. Ch., 1 
June 2001, paras.  67-75.

289	  Ракић, op. cit., стр. 78.
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историјску и политичку идеју у појединачно чињење или нечињење конкретног 
лица. Управо због овога, историјски и политички контекст нису само околности 
у којима је радња извршења предузета, већ и предуслов за утврђивање постојања 
самог кривичног дела. Стога, историјски и политички контекст постају чињенице 
од кривичноправног значаја, оне се за злочин вежу по основу узрочности и детер-
минације.290 Тужилац доказује њихово постојање, али и њихову непосредну пове-
заност са  чињењем или нечињем окривљеног. Међутим, историјске и политичке 
чињенице, неретко су веома дискутабилне и тешко би се о њима могло говорити 
као о чињеницама чије доказивање је егзактно могуће. Обе категорије пре припа-
дају сфери интерпретације него сфери чињеница, а чињенице које се у стварности 
појаве као њихова рефлексија, умногоме зависе од тога како се тумаче.

Пример наведеног је употреба косовског мита као доказа за постојање гено-
цидне намере шест стотина година касније, о чему је већ било речи. Дакле, qui 
quaerit, reperit, а постоји огромна вероватноћа да би исте такве, или сличне мотиве 
пронашли у митовима или епској књижевности готово сваког народа. У таквом 
приступу култура једног народа, исказана кроз мит, банализује се и изједначава 
са ратном пропагандом. Копање по историји и култури народа и враћање неко-
лико стотина година уназад, како би се доказао колективни елемент злочина из 
садашњости, делује пре као израз интерпретативне надмоћи, него као легалан 
и легитиман правни поступак. Ово из разлога што се против таквог „правног“ 
аргумента није могуће одбранити, будући да би сваки покушај дистанцирања 
од културног обрасца могао бити тумачен као отклон од сопственог идентитета.

Са становишта кривичног процесног права, овакав „правни“ аргумент у зна-
чајној мери доводи у питање претпоставку невиности, јер сама чињеница да 
окривљени припада одређеној култури, која је процењена као извор злочина, 
имплицира постојање његове намере да се злочин изврши. Са друге стране, уко-
лико култура неког народа може да се користи као доказ намере да злочин буде 
извршен, онда се нужно морамо запитати – да ли је то злочин целог народа или 
појединца? С обзиром на то да међународна кривична правда полази од начела 
индивидуалне кривичне одговорности, како онда извор колективног идентитета 
народа може да послужи као доказ кривице појединца? 

Имајући у виду дијалектички однос чињеница и квалификације, о чему је било 
речи, оправдано се можемо запитати у којој мери чињенице историјског и поли-
тичког контекста утичу на правну квалификацију, а у којој мери је тај однос обр-
нут. Другим речима, поставља се питање да ли перцепција историјског и поли-
тичког концепта за којим тужилац трага зависи од претходно формиране идеје 
правне квалификације?

290	  Wilson (2011) op. cit., p. 79.
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2.7.3. Репрезентативност злочина

Друга специфичност везана је за чињеницу да међународно кривично правосуђе 
има тенденцију да се бави само злочинима који имају обележје репрезентативно-
сти.291 У предмету Милутиновић веће се позвало на ово правило у циљу промови-
сања ефикасније оптужнице и сугерисало тужиоцу брисање три дела.292

Репрезентативност представља процес селекције у циљу проналаска оних зло-
чина који најбоље представљају остале злочине.293 Стога, тужиоци пажњу усме-
равају на оне злочине који су уверљивији и аутентичнији од осталих, при том 
развијајући неколико критеријума репрезентативности, као што су: место, време, 
обим злочина по броју жртава, тежина злочина по начину извршења, по правној 
квалификацији, релевантним околностима, типу жртава и слично. Приликом 
селекције случајева који ће прерасти у предмете, тужилац се руководи и прагма-
тичним разлозима, а то је обим доступних доказа, могућност прибављања доказа 
са места злочина и процена степена сарадње држава по питању прибављања доказа. 

Дакле, међународни тужиоци, за разлику од већине националних тужилаца, 
не руководе се начелом обавезног кривичног гоњења, што нас води до закључка да 
постоје злочини који нису процесуирани једноставно из разлога што је тужилац, 
по дискреционој оцени, одлучио да нису довољно репрезентативни или да су, са 
тужилачког прагматичног становишта, ризични за кривични прогон. Последица 
таквог приступа је феномен слепих тачака судског наратива, јер судови постају 
слепи за све оне злочине који нису окарактерисани као репрезентативни.294

Са становишта истине у међународној кривичној правди, чињеница да неки 
злочин није довољно значајан за суд не значи да се злочин није десио, нити да не 
завређује кривични прогон, нити, коначно, да није релевантан са становишта 
права на истину или историјске истине. 

291	  Правило репрезентативности у ICTY прописано је као Rule 73 bis (D) ICTY.
292	  Prosecutor v Milan Milutinovic, et al, ICTY, Decision on application of Rule 73 bis, 2006, IT-05-87-T, 

para.10-12.
293	  Ненадић, С., „Правна и историјска истина у лимбу између љубави и мржње“, у: Однос међуна-

родног кривичног и националног кривичног права, Удружење за међународно кривично право, 
Београд, 2024, 534–550, стр. 543.

294	  Zammit Borda, A., Histories Written by International Criminal Courts and Tribunals, Springer, The Hague, 
2021, p. 116.
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3. МЕЂУНАРОДНА КРИВИЧНА ПРАВДА – ИЗМЕЂУ 
ИСТИНЕ И МОЋИ 

3.1. Шта је међународна кривична правда – појам и критички осврт

3.1.1. Међународна кривична правда као одраз међународне заједнице

Предуслов за анализу позиције, улоге и значаја међународне кривичне правде је 
разумевање корена њеног настанка. Међународно кривично правосуђе, које има 
тенденцију да спроводи функцију међународне кривичне правде, настало је под 
окриљем међународне заједнице. Ма колико се у анализама занемарује чињеница 
његовог настанка и потенцира искључиво његова кривичноправна улога, свако 
тумачење деловања и радњи међународних кривичних судова мора поћи од чиње-
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нице да то нису национални судови, већ посебне међународне институционалне 
творевине које носе све терете и изазове међународне заједнице. 

Функција међународних кривичних судова је екстензија функције међународ-
ног права. Међутим, овај процес је двосмеран, јер су оснивање и рад међународних 
правосудних тела способних да спроводе међународне обавезе, тумаче међуна-
родне уговоре и решавају међународне сукобе допринели развоју међународних 
правних норми и режима сарадње, који данас регулишу важне области међуна-
родног права и политике.295

Исправно би било да се пође од питања – шта је функција међународног права? 
Томушкат наводи да међународно право има општу функцију коју треба да испуни, 
а то је да штити међународни мир, безбедност и правду у односима између држа-
ва“.296 Овако описана, функција међународног права делује беспрекорно. Међутим, 
Коскенијеми примећује да овој дефиницији не може ништа да се приговори само 
из разлога што описани циљеви имају такав ниво апстрактности да не индици-
рају никакву конкретну тежњу или акцију.297 Даље указује да право питање није 
да ли су потребни мир, правда и људска права, већ како разрешити интерпрета-
тивне контроверзе у конфликтима који настају у сукобу таквих појмова и парти-
куларних политика. 

Како међународна заједница није телеолошка, већ практичка асоцијација, она 
није дизајнирана да остварује ултимативне циљеве мира, правде и истине, већ да 
координира практичне акције између партикуларног разумевања највиших циљева 
међународне заједнице. Рећи да је међународно право за мир и правду је једнако 
рећи да је међународно право за онај мир и правду коју су чланице система спо-
разумно договориле и разумеле.298 

Стога, у природи међународног права, па ни међународног кривичног право-
суђа, не постоје телеолошке или епистемолошке амбиције. Међународна заједница, 
као практичка асоцијација, која почива на споразуму и добровољности, пре трага 
за консензусом који оправдава њено постојање него за правдом и истином. Она 
препознаје и артикулише ону правду и истину која је у функцији њеног опстанка 
и одржавања постојећег односа моћи и вредносног система унутар заједнице. 
Коскенијеми указује да међунарoдно право не постоји аутономно од политичког 
дискурса међународне заједнице: оно се мења заједно са заједницом, а и заједница 
се мења кроз реинтерпретацију права.299 

295	  Shany, Y., “Assessing the Effectiveness of International Courts”, American Journal of International Law, vol. 
106, no. 2, 2012, 225–270, p. 225

296	  Tomuschat, C., “International Law: Ensuring the Survival of Mankind”, Recueil des Cours, vol. 281, 1999, 
9–438, p. 11.

297	  Koskenniemi (2008), op. cit., p. 29.
298	   Ibid., p. 31.
299	  Koskenniemi, M., From Apology to Utopia, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 17.
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Међународно право карактеришу две тензије. Прва, се тиче односа између пар-
тикуларних интереса држава, реализованих кроз њихово политичко деловање, 
и захтева међународног права. Друга произилази из утицаја међународног права 
на промене у правним и политичким системима држава. Међународно кривично 
правосуђе је политички пројекат, као и сваки институционални конструкт међу-
народног права, а његов наратив, иако под велом ауторитета неутралног интер-
венисања у постконфликтним друштвима, није неутралан, већ је обликован гло-
балним покретом људских права и либералном парадигмом.

Пад Берлинског зида отвара простор за нови однос снага и вредности у међуна-
родној заједници. Овај геополитички тренутак означава пад СССР-а, као једног од 
најмоћнијих играча у међународној заједници и следствено, смену ауторитарних 
режима у источној Европи. Уједно је представљао историјски тријумф либералне 
демократије и крунисан је формирањем ad hoc међународних трибунала.300 Кре-
ирање ових институција доживљавало се као један од најекстензивнијих таласа 
изградње у савременим међународним односима,301 што је у доброј мери ојачало 
постојеће односе снага у међународној заједници. Овај историјски тренутак, кас-
није овенчан креирањем ICC-а, требало је да прориче нови свет заснован на међу-
народном праву и да настави конституционализацију међународног поретка.302

Креирање међународних кривичних судова почива на савременом тренду да се 
о међународној политици размишља у домаћим категоријама. Стога се владавина 
права, под либералном крилатицом „нико не треба да буде изван права“, универ-
зализује у форми међународних кривичних судова, који имају за циљ реализацију 
кривичне одговорности у међународној сфери.303

На директну везу између развоја међународне кривичне правде и либералне 
демократије у теорији је више пута указано. Тако, Осјел наводи да „међународно 
кривично право треба да оваплоти либерална полазишта о људској природи и 
друштву“.304 Борда указује на везу између међународног кривичног права и кључ-
них концепата либералне идеологије – индивидуализам, цивилизованост и хума-
ност. 

Наиме, међународно кривично право почива на три когнитивна сочива. Инди-
видуално центично сочиво, према коме само појединац може да буде одговоран, а 
не и колективитет. Сочиво вођено криминалом, према коме је злочин у рату или 

300	  Wilson (2011) op. cit., p. 25.
301	  Drumbl, M. A., Atrocity, Punishment, and International Law, Cambridge University Press, Cambridge, 

2007, p. 10.
302	  Koskenniemi, M., “The Lady Doth Protest Too Much: Kosovo, and the Turn to Ethics in International 

Law”, Modern Law Review, Vol. 65, No. 2, 2002, 159–175, p. 160.
303	  Koskenniemi, M., “Between Impunity and Show Trials”, in: M. Koskenniemi, The Politics of International 

Law, Oxford University Press, 2011, 171-195, p. 172.
304	  Osiel, M., Mass Atrocity, Collective Memory and the Law, Transaction Publishers, New Brunswick, 

1997/1999, p. 9.
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у вези са ратом виђен пре као кршење закона и спада у сферу криминала, него 
као кршење части ратовања и у коме нико не може да буде изван права. Сочиво 
вођено идејом учвршћивања закона, према коме међународно кривично право 
треба да ојача међународно правне механизме и очува постојеће вредности међу-
народне заједнице.305 

Проблеми друштва се разумеју као проблеми криминалитета, а либерална 
идеологија се пре опредељује за кажњавање, него за смиривање или чини „миле-
нијумски помак, од смиривања ка правди као доминантном фактору у светским 
пословима“.306 Швобел закључује да је међународно кривично право нераскидиво 
везано логиком либерализма и неолиберализма, те да развија карактеристике 
тржишта, а то су тежња ка расту и развијању и креирање маркетинга о улози и 
значају међународних кривичних судова у међународној заједници.307 Бас такође 
полази од тезе да је феномен настанка међународних кривичних судова резултат 
деловања либералних држава. За разлику од реaлиста који сматрају да је правда 
опасна по трајни мир, либерали тврде да нема трајног мира без правде.308 У литера-
тури се често наилази на закључке да је међународно кривично правосуђе „нови“ 
или „либерални“ империјализам, „либерални мир“, „међународна судска интер-
венција“, „фундаментализам међународног права“.309

У савременом дискурсу се међународно кривично право доживљава као пана-
цеа за проблеме друштава у конфликтима. Настојања усмерена ка борби против 
некажњивости и промоцији права жртава представљају се као лек за масовна и 
систематична кршења људских права. Касезе сматра да принцип индивидуалне 
кривичне одговорности замењује колективно приписивање кривице и да правда 
неутралише позив на освету. Он полази од тезе да се осудом учиниоца испуња-
вају захтеви жртава за одмаздом.310 Међутим, међународно кривично право није 
усмерено на утврђивање узрока насиља, нити на његово смиривање; његова улога 
пре свега лежи у кажњавању за почињено насиље.

305	  Zammit Borda, op. cit., pp. 80-81.
306	  Речи адвоката Geoffrey Robertson цитирано према: Kelsall, op. cit., p. 7.
307	  Schwöbel, C., “The Market and Marketing Culture in International Criminal Law”, in: Critical Approaches 

to International Criminal Law, Routledge, Abingdon, 2015, p. 265.
308	  Bass, G. J., Stay the Hand of Vengeance: The Politics of War Crimes Tribunals, Princeton University Press, 

Princeton, 2000, p. 286.
309	  О наведеном видети више у: Kelsall, op. cit., p. 8.
310	  Цитирано према: Stover, E., Weinstein, H. M., “Introduction: Conflict, Justice and Reclamation”, in: Sto-

ver, E., Weinstein, H. M. (eds.), My Neighbor, My Enemy: Justice and Community in the Aftermath of Mass 
Atrocity, Cambridge University Press, Cambridge, 2004, pp. 3–4.
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3.1.2. Општи критички осврт на међународну кривичну правду

Међународни кривични судови баве се питањима кривичне одговорности за тешка 
кршења међународног хуманитарног права. Сама идеја међународног хумани-
тарног права подразумева успостављање минимума правне заштите у систему 
у коме право у значајној мери престаје да функционише. Стога се међународни 
кривични судови суочавају са специфичном врстом унутрашње тензије у погледу 
чињеница о којима одлучују.

Улога међународних кривичних судова значајно је сложенија од улоге редов-
них кривичних судова, за које је насиље друштвена аномалија, а не друштвено 
правило. Насупрот томе, међународни кривични судови одлучују о догађајима 
који настају у условима у којима насиље постаје структурни образац друштвеног 
понашања. У таквим околностима поставља се питање: ако су сви на неки начин 
укључени у насиље, коме је уопште могуће судити, јер тамо где су сви криви, у 
коначном исходу никоме се не може судити.311 Једноставније речено: „како судити 
акцијама појединаца који живе и раде у криминалној нормалности, колико херо-
изма је потребно и шта је са пасивнима и коначно, да ли они који рат нису живели 
о рату могу да суде?“.312

Шабас правилно указује да међународни злочини попут геноцида подсећају на 
обичне злочине попут убиства, али они такође захтевају додатне елементе контек-
ста, намере, обима или тежине. Док су такозвани обични злочини дело појединаца, 
друштвених девијаната, међународни злочини захтевају одређени степен учешћа 
државе, односно самог органа чија је сврха да заштити друштво.313

Управо у овој посебности лежи парадокс међународног права које покушава 
да суди о злочинима који разарају саме границе права,314 односно парадокс који 
произилази из тврдње права о објективности заснованој на нормативности — 
у способности да обузда политичке актере чак и онда када они не желе да буду 
обуздани.315 

Европски пројекат хуманизације рата316 креира илузију да постоји право у 
неправу и да ће примена међународног кривичног права довести до линеарног 
напретка ратовања у коме би сваки следећи рат био блажи и мање насилан. На 
том путу значајну улогу треба да одиграју међународни кривични судови који ће 
да застраше све будуће лидере који пожеле да конфликт решавају ратом. Брутал-

311	  Fine, R., “Crimes against Humanity: Hannah Arendt and the Nuremberg Debates“, European Journal of 
Social Theory, vol. 3, 2000, p. 296.

312	  Koskenniemi (2011B), op. cit., p. 180.
313	  Schabas, W. A., Unimaginable Atrocities, Oxford University Press, Oxford, 2021, p. 22.
314	  Fine, op. cit., p. 296.
315	  Koskenniemi (2005), op. cit., p. 153.
316	  Mégret, F., “From ‘Savages’ to ‘Unlawful Combatants’: A Postcolonial Look at International Law’s ‘Other’”, 

in: A. Orford (ed.), International Law and Its Others, Cambridge University Press, Cambridge, 2006, p. 36



82

Светлана Ненадић  .  Истина пред међународним кривичним судовима

ност ратних дејстава којима сведочимо у тренутку настајања ове књиге, а триде-
сет година након тријумфа међународне кривичне правде у форми ad hoc судова,  
говори нам да је ова идеја, у најмању руку, наивна.

Један од основних праваца критике почива на тези да међународно кривично 
право функционише више као инструмент очувања односа моћи у међународној 
заједници, него као неутрални агент заштите од кршења права. Критика долази 
у највећој мери од афричких теоретичара који указују да је међународно хума-
нитарно право обликовано кроз колонијализам,317 те да је улога међународних 
кривичних судова да производе глобални морални наратив о Африци.318 Ова тео-
ријска струја види међународно право и међународно кривично право као систем 
репродукције постојећих односа моћи у међународној заједници, коју одликује 
селективност у примени и тумачењу међународних норми, неосетљивост на питања 
колонијализма, као и решавање сукоба путем тзв. хуманитарних мисија које служе 
легитимизацији ширења моћи, економској контроли или просто освајању терито-
рија. Кенеди указује да креатори међународне политике прецењују хуманитарни 
потенцијал својих иницијатива. То се дешава и на пољу међународне кривичне 
правде када полазе од претпоставке да су политички и војни контексти у којима 
су се злочини догодили једнаки контекстима које окружују друга криминална 
понашања.319

Критика је усмерена и на начело индивидуализације злочина. Уколико поје-
динца сматрамо кореном узрока масовних злочина, као што то чини међународно 
кривично право, фокус нашег интересовања се помера са структуралног насиља, 
као узрока и генератора рата, на појединца. Тако, системи усмерени против намер-
ног насиља могу лако да пропусте да у своју мрежу ухвате структурално насиље 
и стога пре могу ухватити у своју мрежу малу рибицу и одрешити велику рибу.320 
Теза, распрострањена у дискурсу међународног кривичног права, о томе да инди-
видуализација кривице брише колективну кривицу и унапређује помирење321 
делује смислено из угла националног кривичног права. Међутим, у међународном 
кривичном праву ствари стоје другачије. Иправно Игњатијеф указује да наведена 
теза почива на идеји да се нације понашају као појединци или да нације имају 
психу. Односно, да међународна кривична правда не разликује свест, идентитет 

317	  О овоме видети више у: Anghie, A., Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, Cam-
bridge University Press, Cambridge, 2005.

318	  О овоме видети више у:  Clarke, K. M., Affective Justice: The International Criminal Court and the 
Pan-Africanist Pushback, Duke University Press, Durham, 2019.

319	  Kennedy, D., The Dark Sides of Virtue: Reassessing International Humanitarianism, Princeton University 
Press, Princeton, 2004, p. 129.

320	  Galtung, J., “Violence, Peace, and Peace Research”, Journal of Peace Research, vol. 6, no. 3, 1969, 167–191, p. 
170-171.

321	  Akhavan, P., “Justice in The Hague, Peace in the Former Yugoslavia? A Commentary on the United 
Nations War Crimes Tribunal”, Human Rights Quarterly, vol. 20, no. 4, 1998, 737–816, pp. 737-735.
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и сећање нације од свести, идентитета и сећања појединца. Управо на тој погреш-
ној идеји, којом се колективитет поистовећује са појединцем, почива уверење да 
се појединци могу помирити уколико мит замене са чињеницама.322 

Са становишта кривичног права нема шта да се приговори индивидуализацији 
кривице међународних злочина, нити сама индивидуализација може да створи 
пристраност. Ипак, са становишта међународног кривичног права индивидуали-
зирани фокус није неутралан у својим ефектима, јер фокус на појединца може да 
послужи популацији као „алиби и отклон од одговорности“323 и може пре искри-
вити, него открити истину.

Следећи правац критике је усмерен на природу кривичног поступка који се 
окончава пресудом у бинарном коду – крив/није крив. Бинарни код међународне 
кривичне правде неопходан је за правну јасноћу, али занемарује друштвене и исто-
ријске узроке и сложеност сукоба, те доноси претерану етичку симплификацију. 

Проблеми друштва у конфликту нису праволинијски, иако на први поглед, при-
казани у црно-белој техници, могу тако деловати. Не треба сметнути са ума да је у 
конфликтним друштвима могуће да жртве нису увек невине, јер некада иста особа 
може бити жртва и злочинац. Гарапон указује да концепт међународне кривичне 
правде упада у ризик манихејске правде.324 Манихејска правда чини сувишним 
трагање за узроком конфликта, јер се питање моралне одговорности за рат посма-
тра и разуме као игра „нулте суме“ у којој и најмањи покушај да се идентификује 
и објасни ма која врста одговорности за рат на „праведној“ страни или било где 
ван „неправедне“ стране, аутоматски перципира као покушај смањивања и редук-
ције моралне одговорности за рат, која несумњиво лежи на неправедној страни.325 
На крилима манихејске правде врши се емотивна мобилизација публике која не 
дозвољава критичко размишљање. Све то води развијању стереотипа и предрас-
уда чији су објекат поједине групе или народи који се трајно поистовећују са зло-
чинцем или жртвом. Манихејска правда додатно поларизује разорена друштва 
у којима се емпатија једне групе преклапа са демонизацијом друге групе и тако 
отежава дугорочни процес суочавања са прошлошћу и помирења.

Бинарни исход суђења пред међународним кривичним судовима носи још један 
ризик, а то је ослобађајућа пресуда. Уколико до тога дође, да ли то значи да међу-
народна заједница, као покровитељ међународне кривичне правде, не признаје 
да се злочин десио и не признаје жртве тог злочина? Сваки правник ће знати да 
објасни: –чињеница да није доказано да је одређено лице извршило кривично дело 

322	  Ignatieff, M., “Articles of Faith”, Index on Censorship, vol. 5, 1996, 110–117, p. 110.
323	  Koskenniemi (2011B), op. cit., p. 181.
324	  Garapon, A., “Three Challenges for International Criminal Justice”, Journal of International Criminal 

Justice, no. 2, 2004, 716–726, p. 725
325	  Stanar, D. (2023). A ‘Just Cause’ or ‘Just a Cause’: Perils of the Zero-sum Model of Moral Responsibility for 

War. Conatus - Journal of Philosophy, 8(2), 613–628, pp. 617-618.
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не значи и да кривично дело није извршено; при том јасно раздвајајући два основа 
за ослобађајућу пресуду – нема дела и нема доказа да је окривљени извршио дело. 

Међутим, иако је правницима ово јасно, на пољу међународне кривичне 
правде, аргументи попут овог немају тежину. Политички ефекти пресуда имају 
исти бинарни код, с тим што се у политичкој аргументацији тај код додатно бана-
лизује. Дакле, политички ефекат ослобађајуће пресуде води ка јасном закључку 
да они злочини који нису обухваћени правноснажно осуђујућом пресудом, не 
постоје и њихове жртве се не признају. Дакле, очигледно је да међународна зајед-
ница прихвата ризик да један број злочина остане изван сфере препознавања, 
само се поставља питање да ли је, уздижући међународну кривичну правду на 
трон истине о прошлости, спремна да призна постојање тог ризика.

Кривични поступак, поред индивидуализације злочина и бинарног исхода, 
карактеристише и чињеница да је кривично право окренуто ка прошлости, а не 
ка будућности. Дакле, кривично правно гледано, задатак међународне кривичне 
правде би био само одлучивање о томе ко је одговоран и за које злочине из прошло-
сти. Међутим, међународна кривична правда тражи више од тога. Под окриљем 
савременог тренда заокрета кривичног права ‒ од прошлости ка будућности, 
традиционална оријентација усмерена ка прошлости остаје засењена логиком 
безбедности усмереној ка будућности.326 Стога, међународни кривични судови 
себи дају у задатак да кроз кривичноправне механизме једном за свагда разреше 
„деструктивни потенцијал нерешене прошлости“327 тако што ће кривична правда 
креирати боље друштво у коме ће се сви помирити када прочитају судску истину, 
те се злочини више неће понављати. 

Једна од најчешћих критика која се може чути од стране политичара је да међу-
народно кривично правосуђе ограничава суверенитет, јер преузима део њене 
репресије. Штан сматра да је овај аргумент контрадикторан, јер постоји сна-
жан  филозофски аргумент да је само постојање међународног кривичног права 
оправдано чињеницом да државе не би требало да буду арбитри над сопственим 
кршењима (нико не може бити судија у својој ствари).328

У зениту моћи, међународно кривично право било је предмет уздизања и 
инспиративне реторикe. Међутим, у последње време сјај међународног кривич-
ног права бледи.329 Разлог наведеном лежи у чињеници да међународни кривични 
судови нису у већој мери успели да остваре своје циљеве – да застраше евентуалне 
будуће извршиоце и да помире народе у потконфликтним друштвима. 

Наведено потврђују и емпиријска истраживања из којих произилази да ICTY 

326	  Ненадић (2022), op. cit., стр. 270.
327	  Clark (2009), op. cit., p. 425.
328	  Stahn, C., A Critical Introduction to International Criminal Law, Cambridge University Press, Cambridge, 

2019, p. 413.
329	  Combs (2010), op. cit., p. 2. 
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није успео да увери релевантне циљне групе да су налази из његових пресуда исти-
нити.330 Ова чињеница доводи у питање способност међународних кривичних 
судова да допринесу помирењу и изградњи мира. Примера ради, једно емпиријско 
истраживање спроведено у Босни и Херцеговини показало је да су сви испита-
ници из различитих етничких група негирали злочине припадника своје етничке 
групе и потенцирали одговорност припадника друге етничке групе. Истовремено, 
остављали су утисак огорчености, беса и фрустрације.331 Друго истраживање се 
тицало степена поверења грађана југоисточне Европе у рад ICTY. Рађено је почет-
ком 2002 и обухватило је 10.000 испитаника. Ово истраживање је показало висок 
степен различитости у степену поверења. Тако, највиши степен поверења је био на 
Косову* 83%, у Федерацији БиХ 51%, у Србији 8%, а у Републици Српској само 4%.332 
Десет година касније, 2012. године, само 20,1% становника Републике Српске рекло 
је да верује да је у Сребреници био ратни злочин.333Такође, истраживање у Руанди 
показало је да 87,2 % испитаника није информисано о поступцима пред ICTR.334

3.1.3. Развој међународног кривичног правосуђа – историја ратова, историја 
суђења 

Идеју о формирању јединственог светског кривичног суда, који би имао надлеж-
ност у случајевима када државе не гоне учиниоце међународних злочина услед 
политичких разлога или недостатка воље и капацитета, изнео је председник Међу-
народног комитета Црвеног крста Gustave Moynier у XIX веку, по окончању фран-
цуско–пруског рата.

По окончању Првог светског рата, Версајски уговор је предвиђао да се бивши 
немачки кајзер позове на одговорност за тешке повреде међународног морала и 
злочине у рату пред посебним међународним судом. Међутим, Холандија, у којој 
је кајзер налазио у егзилу, одбила је да га изручи из два разлога. Прво, зато што 
кривична дела за које се теретио нису била предвиђена уговорима које обавезују 
Холандију и друго, зато што је Холандија традиционално пружала азил побеђени-
ма.335 У односу на друге оптужене припаднике немачке војске, Немачка је преузела 
обавезу вођења кривичних поступака који су се одвијали у оквиру тзв. Лајпциш-
ких суђења 1921. године. 

330	  Milanović, M., “Establishing the Facts about Mass Atrocities: Accounting for the Failure of the ICTY 
to Persuade Target Audiences”, p.1. доступно на: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=2757151 

331	  Buisman, op. cit., p. 69-74.
332	  Истраживање је вршила SEE Public Agenda Survey, цитирано према:  Wilson, R. A., “Judging History: 

Historical Record of the ICTY”, Human Rights Quarterly, no. 27, 2005, 908-942, p. 941.
333	  Milanović (2016), op. cit., p. 22.
334	  Des Forges A., Longman T., “Legal Responses to the Genocide in Rwanda,” in Stover, Weinstein, op. cit., p. 

56.
335	  О овоме видети више у Шкулић (2005), op. cit., стр. 30.
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Између два светска рата постојали су предлози Лиге народа за оснивање сталног 
међународног кривичног суда, међутим, али ни ова идеја није заживела. Окон-
чање Другог светског рата довело је до експанзије међународног кривичног права 
оснивањем IMT и IMTFE. О значају питања одговорности за ратне злочине под 
окриљем UN говори и чињеница да је под окриљем ове организације формирана 
је Комисија за ратне злочине – UNWCC / United Nations War Crimes Commission 
која је прикупљала доказе и припремала правне предлоге, али није имала судску 
функцију. Такође, UN су 1950. године усвојиле Нацрт кодекса злочина против мира 
и безбедности човечанства, али овај Кодекс никада није усвојен. Следећи талас 
развоја институција међународне кривичне правде представља оснивање ad hoc 
трибунала ICTY и ICTR, које је коначно крунисано оснивањем ICCa.

Од Другог светског рата до данас водило се више ратова. Као последица хлад-
норатовске атмосфере, у Азији водио се корејски рат од 1950. до 1953. године, 
Вијетнамски рат од 1955. до 1975. године, грађански рат у Камбоџи од 1970. год 
1975. године. Такође, вођен је и рат у Источном Тимору од 1975. године до 1999. 
године. Ера хладног рата донела је и ратове у Латинској Америци – Аргентински 
рат од 1976. до 1983. године, грађански рат у Гватемали од 1960. до 1996. године, 
грађански рат у Ел Салвадору од 1979. године до 1992. године. Као последица 
постколонијалних конфликата у Африци вођено је неколико ратова – грађански 
рат у Бијафри и Нигерији од 1967. до 1970. године, конфликт у Уганди од 1971. до 
1979. године, рат у Етиопији од 1977. до 1978. године, грађански рат у Руанди од 
1990. до 1994. године, грађански рат у Сомалији који још увек траје, грађански 
рат у Сијера Леоне од 1991. до 2002. године. На Блиском истоку вођен је либански 
грађански рат од 1975. го 1990. године, рат у Авганистану од 2001. до 2021. године и 
палестинско израелски сукоб, уз прекиде, који још увек траје. На територији бив-
шег ССССР водио се рат у Чеченији од 1994. до 2000. године, рат у Јужној Осетији 
2008. године, као и рат у Украјини, који још увек траје. У Европи се водио рат на 
територији бивше СФРЈ у периоду од 1992. до 1999. године.

У свим наведеним ратовима збирно је евидентирано преко 15 милиона цивил-
них жртава, али, само за неке од ових сукоба успостављени су механизми кривичне 
одговорности пред међународним судовима. Тако, под окриљем UN, формирани 
су ad hoc судови ICTY и ICTR. Од формирања до данас ICC је имао предмете који 
се тичу неколико ратова – у Уганди, ДР Конгу, Судану, Малију, Обали слоноваче, 
Грузији, Украјини, Авганистану, Палестини и Мијанмару, као и масовног насиља 
у Кенији и Филипинима.

У односу на неке од сукоба, правни одговор је био формирање комисија за 
утврђивање истине и помирење. У неким случајевима комисије су биле једини 
механизам транзиционе правде, а у другим случајевима деловале су комплемен-
тарно са националним или међународним суђењем за ратне злочине. Неке од 
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најпознатијих комисија су: Комисија за истину и помирење Јужне Африке; Коми-
сија за истину и помирење Сијера Леоне, која делује заједно са судом за Сијера 
Леоне – SCSL; Комисија за једнакост и помирење Марока; Комисија за правду и 
помирење Кеније; Национална комисија за помирење Гане; Национална комисија 
за нестала лица Аргентина; Национална комисија за истину и помирење Чиле; 
Комисија за истину и помирење Перу; Комисија за истину Ел Салвадор; Комисија 
за разјашњење историје Гватемала; Комисија за појашњење истине, коегзистенцију 
и непонављање Колумбија;  Комисија за истину и помирење Канада са фокусом 
на индијанске школе и злостављање аутохтоних народа.; Комисија за помирење и 
истину Источног Тимора, Комисија за помирење Соломонских острва; Комисија 
за истину и помирење Непала; Комисија о наученим лекцијама и помирењу Шри 
Ланка; Комисије за истину у бившим државама Источне Немачке. 

Комисије су формиране са циљем превазилажења изазова постконфликтних 
друштава и не фокусирају се искључиво на друштва након оружаних сукоба, већ 
и на ситуације у којима је долазило до системског насиља и дубоких друштвених 
подела унутар заједнице. Важно је напоменути да је постојао покушај формирања 
такве комисије и за сукобе на простору бивше СФРЈ. Реч је о регионалној иниција-
тиви RECOM, покренутој превасходно под окриљем невладиних организација, 
која, међутим, никада није институционално заживела.

Институционални тренд у развоју међународног кривичног правосуђа пред-
ставља формирање хибридних судова. Реч је о судовима који су формално део 
националног правног система, али у свој састав укључују међународне судије и 
тужиоце, а понекад и примену међународних кривичнопроцесних правила, уз 
подршку или под окриљем међународне заједнице. У већини случајева хибридни 
судови имају седиште у држави у којој делују, али могу бити и институционално 
измештени ван њене територије.

У основи концепта хибридизације лежи претпоставка да национални судови, уз 
укључивање међународне компоненте, могу обезбедити већи степен локалне леги-
тимности него међународни трибунали, уз истовремено очување стандарда непри-
страсности и професионалности. Са друге стране, оваква међународна „правна 
интервенција“ у националне правосудне системе има за циљ и њихово институ-
ционално јачање. Међутим, један од кључних приговора овом моделу односи се 
на интензивно учешће страних судија у националним правосудним структурама, 
што може довести до перцепције ограничења државног суверенитета.

Овај приступ је, са становишта међународне заједнице, свакако значајно еконо-
мичнији од оснивања ad hoc судова. Данас постоји десетак оваквих институција: 
Special Court for Sierra Leone (SCSL); Посебна афричка већа у Сенегалу; Специјални 
кривични суд Централноафричке Републике; хибридна већа у Демократској Репу-
блици Конго; Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia; Посебни панели за 



88

Светлана Ненадић  .  Истина пред међународним кривичним судовима

озбиљне злочине у Источном Тимору; Одељење за ратне злочине Босне и Херцего-
вине; Kosovo* Specialist Chambers. Чињеница постојања једног сталног међународ-
ног кривичног суда, као и низа других судова који по материјалном и процесном 
праву гравитирају око њега, указује на формирање сложене институционалне 
архитектуре глобалне кривичне правде.

Међутим, чињеница изостанка највећих светских сила из надлежности ICC – 
САД, Русије, Кине и других – као и санкције које САД уводе судијама овог суда, 
доводе у питање да ли се ICC може сматрати централним међународним кривич-
ним судом, односно какав је његов стварни легитимитет у међународној зајед-
ници. Иако је у науци и јавном дискурсу постојао широк консензус да оснивање 
ICC-а представља остварење тежње старе готово два века, институционална и 
политичка позиција овог суда у међународној заједници временом показује знаке 
слабљења. Карла дел Понте је 2021. године у интервју за немачки Шпигл изјавила 
да је након оснивања ICC мислила да су коначно успели и да је формирана међу-
народна јурисдикција која ће имати превентивни ефекат. Међутим, каже да је за 
само неколико година то „кренуло низбрдо“, а чим су Русија и САД, а нарочито 
САД изгубиле интересовање за тај суд, то је свима требало да буде сигнал.336 Стога 
се може закључити да развој међународних кривичних судова није еволутивне 
природе, већ да историја међународних кривичних судова спада у опсег историје 
криза међународне заједнице.337

Мегрет међународно кривично правосуђе види као мировни пројекат и нуди 
интересантан приказ његовог развоја кроз три фазе338. У првој фази која би се 
могла назвати фазом „Правда за окончање свих ратова“ мир је перципиран као 
међудржавни поредак. Међународно кривично правосуђе је било усмерено на зло-
чине против мира, јер је од тога зависио међународни правни поредак. Примарни 
заштитни објекат су били држава и мир, а појединац тек секундарни. У овој фази, 
међународно кривично правосуђе је виђено као пројекат цивилизовања односа 
међу државама.339 Међутим, док је фокус био на агресији, ратни злочини и злочини 
против човечности су нудили знатно шири спектар потенцијалних починилаца, 
како у међународним, тако и у унутрашњим сукобима. 

336	  Karla del Ponte: Ratnim zločincima je zajedničko samo to što vjeruju da cilj opravdava sredstva”, Vijesti, 
доступно на: https://www.vijesti.me/svijet/evropa/549363/karla-del-ponte-ratnim-zlocincima-je-
zajednicko-samo-to-sto-vjeruju-da-cilj-opravdava-sredstva?

337	  Katzenstein, S., “In the Shadow of Crisis”, Harvard International Law Journal, vol. 55, 2014, 151–196, p. 
151.

338	  Mégret, F., “International Criminal Justice as a Peace Project”, European Journal of International Law, vol. 
29, no. 3, 2018, 835–858.

339	  Ibid., p. 839.
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Другу фазу Мегрет назива „Нема мира без правде“. У овој фази агресија губи 
нормативни примат, а злочини над цивилима постају централни морални хори-
зонт. Уместо jus ad bellum, фокус међународног кривичног права је на jus in bello. 
Политичка питања права на рат више нису била од значаја. Уместо њих, фокус је 
на хуманизацији рата.  Међународно кривично правосуђе постаје вредност сама 
по себи, поистовећујући мандат за обнављање међународног мира и безбедности 
са мандатом за спровођење космополитске правде.340 

Трећа фаза приказује парадокс односа правде и силе и Мегрет је назива „Нема 
правде без рата“. 

Парадокс лежи у томе што императивни захтев за правдом може довести до 
ослобађања нових облика насиља. Прво, рат и међународни злочини представљају 
предуслов постојања међународне кривичне правде, при чему сама међународна 
кривична правда временом може постати сврха сама себи. Друго, упорно инсисти-
рање на императивној потреби спречавања међународних злочина мења укупну 
„економију“ jus ad bellum, јер доводи до постепеног оправдавања хуманитарних 
интервенција. Мегрет указује да су такве интервенције у XIX веку биле схватане 
као noblesse oblige цивилизацијске мисије, односно као лабав хуманитарни изу-
зетак, док у савременом правном поретку све више постају средство спровођења 
темељних кривичноправних забрана.341 Истовремено, лица оптужена за најтеже 
међународне злочине престају да буду прихватљиви партнери у дипломатским 
преговорима, што може допринети даљој ескалацији насиља. Треће, логика тре-
тирања масовних злочина као једне од главних претњи међународном миру и 
безбедности указује на заокрет у пракси Савета безбедности – од избегавања рата 
ради очувања међународног права ка спровођењу међународног права по цену 
употребе силе.342 Стога Мегрет процес „хуманизације рата“ види као потенцијалну 
опасност која у крајњем исходу може поткопати саму забрану рата.343 

Стога, у постојећем стању, обећање међународног кривичног права да ће допри-
нети пацификацији остаје ограничено будући да се, бар на реторичком нивоу, 
правди даје примат у односу на мир. Фокусирање на хуманитарни дискурс о зло-
чинима масовних страдања додатно умањује способност међународне заједнице 
да динамику односа мира и рата сагледа изван поједностављене дихотомије учи-
нилац/жртва.

340	  Ibid., p. 848.
341	  Ibid., p. 852.
342	  Ibid., p. 853.
343	  Ibid., p. 853.
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3.1.4. Теоријска разматрања

Међународно кривично право вођено је идеалима моралног деловања, приматом 
права над политиком и трансформативном моћи правде,344 те има тенденцију да 
креира симболику универзалне релевантности. Кроз принципе владавине права, 
право тежи да буде моћ за себе и да не зависи од политичке моћи. Међутим, не 
треба занемарити чињеницу да међународно јавно право функционише у сфери 
политичке моћи,345 те да је, по свом настанку и деловању суштински политички 
конструкт који може бити коришћен у сврху очувања и јачања политичке моћи. 
Хазан указује на то да међународна кривична правда није настала као неутрални 
правни механизам, већ као политички одговор на немоћ међународне заједнице 
да спречи злочине,346 односно као вид моралне компензације за политички неу-
спех. Слично томе, и Мегрет сматра да је међународно кривично право еуфеми-
зам за нечињење.347

Из овог угла треба посматрати и питање истине пред међународним кривич-
ним судовима. Фуко разматра однос истине и моћи и закључује да истина није 
лишена моћи, али је истовремено конструкт политичких и економских моћи јед-
ног друштва.348 Стога се међународна кривична правда креће у троуглу моћи: 
политика – право – истина. Свака од ове три моћи постоји сама за себе, али су 
све три међузависне.

Да би право и истина очувале и заштитиле своју моћ, креира се илузија 
политичке неутралности која прати међународно кривично правосуђе још 
од Нирнберга и довела је до тога да бројни међународни трибунали тврде да 
функционишу у имагинарном царству одвојеном од политичке реалности у 
којој делују.349 Међутим, на том путу постоји неколико изазова епистемолошке 
и вредносне природе. Прво, епистемолошки гледано, политички наратив је 
фокусиран само на одређене чињенице и има слепе тачке у односу на друге, 
превише наглашавајући „шта се стварно десило“, претварајући истину у 
карикатуру.350 Вредносно гледано, политичка идеологија фаворизује одређено 
разумевање прошлости, а какво разумевање злочина из прошлости постоји у 
друштву, таква ће бити обликована свест као одговор на злочине.351

344	  Stahn, op. cit., p. 412.
345	  Mégret, F., “The Politics of International Criminal Justice”, European Journal of International Law, vol. 13, 

2002, 1261–1284, p. 1261.
346	  Hazan, P., Judging War, Judging History, Stanford University Press, Stanford, 2010, p. 11.
347	  Mégret (2002), op. cit., p. 1272.
348	  Foucault, M., Power, Truth, Strategy, Feral Publications, Sydney, 1979, p. 131–132.
349	  Dov J. , “Neither Here Nor There: The Position of the Defence in International Criminal Tribunals”, in 

(Heller, K. J.; Mégret, F.; Nouwen, S. M. H.; Ohlin, J. D.; Robinson, D., eds.), The Oxford Handbook of 
International Criminal Law, Oxford University Press, Oxford, 2019 (2020), p. 68.

350	  Bergenfelz, K., L., On Truth and Ideology in International Criminal Law, Lund University, 2013, p. 50. 
351	  Ibid., p. 50.
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Кларк развија идеју моралне економије на пољу међународне кривичне правде.  
Морална економија је критичка студија која се бави питањем дистрибуције морал-
ног капитала и етичким карактером економских активности и друштвених односа. 
У контексту моралне економије Кларк указује да је неолиберални капитализам 
допринео конкуренцији за ресурсима, што је допринело производњи насиља.

Истовремено сведочимо експанзији моралне економије покрета владавине 
права међународног кривичног правосуђа коју обликују технократски инстру-
менти. Oни делују у интересу глобалне елите либералистичких правника, 
постављајући глобалну моралну и политичку агенду за решавање насиља.352 

Гарапон закључује слично. Указује да је моћ кривичног прогона један од 
најважнијих политичких аспеката међународне кривичне правде и да није могуће 
порицати западни утицај на процесе савремене правде и помирења. Закључује 
да међународно кривично правосуђе треба да пронађе баланс између моралног 
империјализма западних правних категорија, са једне стране, и релативизма који 
би разводнио међународну кривичну правду, са друге стране.353 

Комбс међународне кривичне судове посматра као интензивно политичке 
институције, будући да глобална политика утиче на све кључне аспекте њиховог 
функционисања – од начина оснивања, висине буџета и трајања њиховог мандата, 
до избора предмета истрага и селекције окривљених. Тако, ad hoc трибунали 
су формирани за мале и глобално периферне сукобе у Босни и Руанди, а не за 
глобалне играче као што су Русија или Кина.354  Ову чињеницу потврђују речи 
ICTR портпарола Kingsley Moghaly који је описао међународне кривичне трибунале 
као „тражење политичке истине“.355

Могло би се рећи да је међународна кривична правда, правда моћних. Питајући 
се због чега државе уопште оснивају међународне кривичне трибунале, Мегрет 
закључује да то чине како би легитимисале своје циљеве и зато што мисле, или 
знају, да могу да их контролишу.356 Стога, државе које имају моћ победника, моћне 
савезнике или су, једноставно део ширег плана моћних савезника, могу да очекују 
повољније исходе кривичних поступака. То не значи да су међународни тужиоци 
или судије, подложни политичком утицају одређених држава, мада ни тај утицај 
није искључен. 

Политички утицај се врши и на разне друге начине, почев од медијских креа-
ција историјских истина, различитих типова опструкција истрага, финансијских 

352	  Clarke, K. M., Fictions of Justice: The International Criminal Court and the Challenge of Legal Pluralism in 
Sub-Saharan Africa, Cambridge University Press, Cambridge, 2009, p. 48.

353	  Garapon, op. cit., p. 717-721.
354	  Combs (2010), op. cit., p. 224-226.
355	  Moghalu, K. C., Rwanda’s Genocide: The Politics of Global Justice, New York: Palgrave Macmillan, 2005, 

p. 2, цитирано према:  Combs (2010), op. cit., p. 225.
356	  Mégret (2002), op. cit., p. 1267.
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подстицаја или опструкција, увођења санкција судијама и тужиоцима од стране 
неких земаља и читав низ других правних, политичких и економских механизма.  
Тако, Карла дел Понте се у интервјуу за немачки „Шпигл“ пожалила да јој није било 
омогућено да истражује деловање NATO-а, а да у Руанди није могла да истражује 
припаднике народа Тутси. У истом интервјуу закључује да међународна правда 
може да функционише само ако је подржана политичком вољом, а ако та воља 
недостаје, не може се пуно урадити.357 Слично закључује Мегрет указујући да је 
током већег дела својих раних година, ICTY био играчка у рукама великих сила: 
допуштано му је да ради онда када је то углавном одговарало политичким пла-
новима, али би био нагло обуздаван сваки пут када би показао знаке да би могао 
угрозити статус кво.358

Политички утицај на рад међународних кривичних судова има епистемолошке 
последице, јер ограничава свеобухватност спознаје догађаја из прошлости. Потом, 
доводи у питање легитимност конкретног међународног кривичног суда и међу-
народне кривичне правде у целости и коначно, те истина артикулисана у пре-
суди може постати инструмент политике. Међународним кривичним судовима 
се обично замерају победничка правда и двоструки аршини у поступању.

3.2. Транзициона правда и међународни кривични судови

Међународно кривично правосуђе је део шире слике која се назива транзици-
оном правдом. Транзициона правда је појам којим се у теорији означава поље 
активности и испитивања, фокусирано на питање како се друштва односе према 
питањима кршења људских права у  прошлости, масовним злочинима или другим 
облицима тешких друштвених траума, укључујући геноцид или грађански рат, у 
циљу изграђивања демократичније, правичније и мирне будућности359. Дефинише 
се као „задатак спровођења правде у периоду који следи по окончању конфликта 
или репресивне власти, током кога се успоставља мирно, стабилно и демократско 
друштво“360. Према Тајтел транзициона правда је правни одговор на недела прет-

357	  Angelina Šofranac, „Karla del Ponte: Ratnim zločincima je zajedničko samo to što vjeruju da cilj 
opravdava sredstva“, Vijesti, 19. 6. 2021, доступно на: https://www.vijesti.me/svijet/evropa/549363/karla-
del-ponte-ratnim-zlocincima-je-zajednicko-samo-to-sto-vjeruju-da-cilj-opravdava-sredstva 

358	  Mégret (2002), op. cit., p. 1275.
359	  Дефиниција преузета из: D. Shelton, The Encyclopedia of Genocide and Crimes Against Humanity, 

Macmillan Reference, vol.3, 2004, pp. 1045–1047. Наведену дефиницију је прихватио и Парламент 
ЕУ, види: https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2004_2009/documents/fd/droi20060828_defini-
tion_/droi20060828_definition_en.pdf

360	  Llewellyn J. J., „Restorative Justice in Transitions and Beyond, The Justice Potential of Truth-Telling 
Mechanisms for Post-Peace Accord Societies“, in (T. A. Borer еd), Telling the Truths, Truth Telling and 
Peace Building in Post-Conflict Societies, 2006, p. 90.
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ходних режима.361 Дакле транзициона правда је правни процес који започиње у 
друштву разореном конфликтима, а треба да буде окончан миром у демократском 
друштву. Односно, то је правни процес у периоду политичке транзиције. Овај 
процес није вредносно неутралан, већ тежи стандардима демократских друштава. 
Транзициона правда није међународна обавеза држава, али је препозната од стране 
међународне заједнице као механизам унапређења владавине права. 

Транзициона правда је смештена у оквир владавине права и међународног 
права људских права и почива на претпоставци да друштва морају да се суоче са 
прошлошћу да би кренула напред.362 Она обухвата четири механизма: суђења за 
ратне злочине, право на истину, репарације и реформу институција.363

Генерални секретар UN дао је функционалну дефиницију транзиционе правде 
према којој она обухвата читав низ процеса и механизама повезаних са покушајима 
друштва да се суочи са наслеђем великих злоупотреба из прошлости, како би се 
осигурала одговорност, задовољила правда и постигло помирење.364 Овај доку-
мент препознаје разне механизме – судске и вансудске, са или без међународног 
учешћа – укључујући појединачна кривична гоњења, репарације, тражење истине, 
институционалне реформе, проверу и отпуштање, или комбинацију ових мера.

Механизми транзиционе правде имају дуалну функцију: они су оријентисани 
и ка прошлости и ка будућности. Утврђују злочине из прошлости и примењују 
мере усмерене ка друштвеном излечењу и превенцији будућих злочина. Ипак, ови 
механизми за исправљање прошлих и спречавање будућих кршења права захтевају 
не само промене у праву, већ и промене у ставовима појединаца и нација.365 Развој 
и промоцију транзиционе правде подржава моћна међународна индустрија која 
обухвата појединце-експерте и мноштво невладиних организација које покрећу 
мировне интервенције UN и пројекте одговорности након сукоба у кризним држа-
вама широм света.366

Циљеви транзиционе правде и јачања институција у друштвима разореним 
сукобима често се описују као комплементарни, јер су институције те од чије снаге 
зависи да ли ће циљеви транзиционе правде бити спроведени. Тако се транзициона 

361	  Teitel, R., “Transitional Justice Genealogy”, Harvard Human Rights Journal, Vol. 16, 2003, 69–94., p. 69.
362	  Andrieu, K., “Transitional Justice: A New Discipline in Human Rights”, Online Encyclopedia of Mass 

Violence, 2010, p. 2. доступно на: https://www.sciencespo.fr/mass-violence-war-massacre-resistance/en/
document/transitional-justice-new-discipline-human-rights-0.html

363	  Mendez, J. E., “Accountability for Past Abuses”, Human Rights Quarterly, vol. 19, 1997, 255–282. доступно 
на: https://kellogg.nd.edu/sites/default/files/old_files/documents/233.pdf

364	  The Rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict societies: Report of the Sec-
retary-General, S/2004/616, 23 August 2004, para. 8, доступно на https://digitallibrary.un.org/
record/527647?v=pdf#files 

365	  Pablo de Greiff Special Rapporteur on the promotion on truth, justice, reparations and guaran-
tees of non-recurrence, raport August 2012, para.89, доступно на https://digitallibrary.un.org/
record/803412?v=pdf 

366	  О овоме видети више у: Kelsall, op. cit., p. 6.
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правда, посебно под окриљем међународне заједнице, види као облик туторства 
над народима и као израз скепсе у могућност промене изнутра, колективним напо-
ром заједнице.367 Тајтел такође указује на ризике транзиционе правде, јер право 
може бити средство регулације насиља и разоткривања злоупотребе моћи, али 
исто тако може постати механизам њеног прикривања и легитимације.368 Либоу 
подсећа да право може да трансформише дебату о догађајима из прошлости и да 
се супротстави порицању, али истовремено може и да установи сопствену леги-
тимност минимализујући изазове са којима се суочава у доминантним оквирима 
интерпретирања прошлости.369

Какав је однос између транзиционе правде и међународног права? Транзици-
она правда није формални део међународног права, али иако инструменти тран-
зиционе правде нису обавезни по међународном праву, они су за међународно 
право значајни. Тако делимично долази до преклапања националних кривичних 
поступака са поступцима пред међународним кривичним судовима. Потом, тран-
зициона правда се често ослања на међународноправне механизме заштите људ-
ских права ради указивања на обавезе државе према жртвама. Коначно, елементи 
транзиционе правде могу да буду значајни из угла оцене постизања одређених 
регионалних или међународних циљева државе, као, примера ради, у контексту 
преговора са ЕУ.

Разлика између транзиционе правде и међународног кривичног правосуђа је 
вишеструка. Првенствено, транзициона правда је више фокусирана на друштвену, 
а међународно кривично право на правну функцију. Транзициона правда је оријен-
тисана на друштво у целини, помирење и развијање културе сећања, а међународно 
кривично право на радњу окривљеног и одлуку крив/невин. Стога се међународно 
кривично право реализује кроз судски поступак и пресуду, а транзициона правда 
кроз репарације, наративне и симболичке елементе. Иако је јасно да постоји зна-
чајна разлика између концепта транзиционе правде и међународног кривичног 
права, која почива, пре свега, у чињеници да је транзициона правда више вред-
носни него правни концепт, у пракси је ова разлика дифузна. Тако транзициона 
правда креира свој став о истини и историји на основу пресуда међународних 
кривичних судова, а те пресуде служе легитимацији истине. Односно, правну 
истину легитимишу као историјску истину. Са друге стране, међународни кри-
вични судови, ван сваке правне логике, преузимају циљеве транзиционе правде, 

367	  Torpey J., Politics and the Past: on repairing historical injustices, Rowman & Littlefield, 2003, Introduc-
tion

368	  Teitel, R. “Transitional Rule of Law”, in: Czarnota, A.; Krygier, M.; Sadurski, W. (eds.), Rethinking the Rule 
of Law After Communism, Central European University Press, Budapest, 2005, pp. 279–295, p. 292-293.

369	  Leebaw, B. A., “The Irreconcilable Goals of Transitional Justice”, Human Rights Quarterly, vol. 30, no. 1, 
2008, 95–118, p. 95.
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као циљеве кривичног поступка, примера ради – помирење.
Као механизми транзиционе правде наводе се: кривично правосуђе, било да се 

ради о националним или међународним судовима; комисије за утврђивање истине 
чији је циљ документовање злочина, обликовање наратива, помирење; разне репа-
рације и надокнаде жртвама којиим се признаје штета и доприноси помирењу; 
меморијализација злочина ради очување колектвиног сећања и моралне лекције, 
као вид симболичке правде и превенције ревизионизма; институционалне реформе 
(војске, полиције, администрације) које за циљ имају спречавање понављања зло-
чина и дугорочну стабилност.

Предуслов за деловање транзиционе правде је утврђивање истине о томе шта се 
десило у прошлости, односно креирање историјског записа о злочинима. Постоје 
два основна механизма доласка до истине. Први су кривични поступци, било да 
су међународни или национални, а други су комисије за истраживање истине. 

Прве комисије су формиране у Латинској Америци као алтернативне форме 
одговорности.370 Оне представљају одговор државе на немогућност утврђивања 
истине у кривичном поступку, најчешће због амнестије. Настале су првенствено 
као потреба да се открије истина о хиљадама несталих и убијених под окриљем 
репресивних режима. Истовремено, испоставило се да комисије могу да дају 
друштву више него што то може кривични поступак. Тако, комисије нису огра-
ничене строгом формом кривичног поступка, нити је њихова одлука у бинарном 
коду. Такође, више се оријентишу на питање историјске и трауматске истине, 
друштвене едукације и моралне репарације него на окривљеног као индивиду.

Међутим, не може се рећи ни да су комисије остале изван сфере критике. Игња-
тијеф наводи да су људи који су патили у Бразилу, Чилеу и Аргентини веровали 
да ће бити боље када се открије истина, али комисије нису превазишле друштвене 
поделе. Резултати њиховог рада ограничили су се на питање шта се десило, а не 
и на питање зашто се десило, тако да су пропустили да креирају јавну истину и 
генеришу морални наратив.371 Иако су у теорији комисије за утврђивање истине 
представљале бољу полазну тачку за друштва која теже превазилажењу конфликта, 
тиме што су имале шири и флексибилнији приступ тумачењу догађаја из про-
шлости, у пракси се испоставило да нису увек оствариле циљ помирења. Новија 
истраживања указују на то да је потребно да се транзициона правда усмери на 
јачање друштвеног поверења, и то тако што ће проширити поље свог деловања 
изван уског фокуса усмереног на жртве и злочинце.372

370	  Leebaw, op. cit., p. 99.
371	  Ignatieff, op. cit., p. 111-113.
372	  Fiedler, C., Mross, K., “Dealing With the Past for a Peaceful Future? Analysing the Effect of Transitional 

Justice Instruments on Trust in Postconflict Societies”, The International Journal of Transitional Justice, 
Vol. 17, 2023, pp. 303–321, p. 320.
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3.3. Циљеви међународног кривичног правосуђа

Међународни кривични судови имају мноштво циљева који одражавају оче-
кивања различитих спољних и унутрашњих група, а формулисани су на разли-
читим нивоима хијерархије и експлицитности.373 Све утицајне институције, па и 
институционалне креације међународног права имају званичне циљеве и опера-
тивне циљеве.374 Коначно, међународно кривично материјално и процесно право 
имају своје циљеве. Све наведено говори у прилог чињеници да анализа циљева 
међународног кривичног правосуђа не може бити сведена на тумачење формал-
них одредаба статута, већ подразумева испитивање институционалне праксе, 
политичког контекста и очекивања различитих актера.

Генерални секретар Уједињених нација Кофи Анан је 2004. године Савету без-
бедности представио извештај под називом „Владавина права и транзициона 
правда у друштвима у сукобу и постконфликту“.375 Генерални секретар је става 
да међународна заједница мора видети транзициону правду на начин који пре-
вазилази кривични поступак пред судом.376 Документ разматра механизме тран-
зиционе правде, са посебним освртом на ad hoc трибунале и ICC, и подсећа да су 
циљеви међународних кривичних судова били: извођење пред лице правде оних 
који су одговорни за тешка кршења људских права и хуманитарног права, окон-
чање таквих кршења и спречавање њиховог понављања, обезбеђивање правде и 
достојанства за жртве, успостављање евиденције прошлих догађаја, промоција 
националног помирења, поновно успостављање владавине права и допринос 
обнови мира.377

Талгрен наводи три главна циља међународног кривичног правосуђа: гене-
рална превенција и застрашивање; колективно помирење и мир и безбедност.378 
Бусман разликује пет циљева међународне кривичне правде, наводећи да су неки 
ретрибутивне, а други ресторативне природе. Циљеви су: окончање некажњиво-
сти; приступ жртава правди и омогућавање да се чује њихов глас; застрашивање 
сваког будућег учиниоца да чини злочине; успостављање и очување међународ-
ног мира и безбедности; помирење бивших непријатеља.379 Окончање некажњи-
вости и застрашивање сваког будућег учиниоца да чини злочине спадали би у 

373	  О могућим облицима вредновања рада међународних кривичних судова на основу задатих 
циљева, видети више у: Shany, op. cit.

374	  Perrow, C., “The Analysis of Goals in Complex Organizations”, American Sociological Review, vol. 26, no. 
6, 1961, 854–866.

375	  „The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict societies“, S/2004/616 , 23 
August, 2004., доступно на https://www.unhcr.org/media/rule-law-and-transitional-justice-con-
flict-and-post-conflict-societies-report-secretary 

376	  Ibid., para. 25.
377	  Ibid., para. 38.
378	  Tallgren, I., “The Sensibility and Sense of ICL”, EJIL, vol. 13, no. 3., 2002, 561-595, p. 594-595.
379	  Buisman, op. cit., p. 28. 
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класичне кривичноправне циљеве. Приступ жртава правди и омогућавање да 
се чује њихов глас је циљ међународног права људских права, а успостављање и 
очување међународног мира и безбедности и помирење бивших непријатеља су 
циљеви транзиционе правде.

У теорији се указује на постојање сукоба између различитих циљева међуна-
родног кривичног правосуђа. Штен анализира сукоб између безбедносних циљева, 
циљева заштите људских права и традиционалних кривичноправних циљева. 
Закључује да једни теже ка рестриктивнијем тумачењу циљева транзиционе правде 
у контексту кривичних суђења и већем фокусзу на класичним кривичноправним 
циљевима, док други теже ка ширим трансформативним циљевима.380 Управо на 
овој разлици у тумачењу циљева међународног кривичног правосуђа формирале 
су се две теоријске струје – дидактичке легалности и рестриктивне легалности. 

Заступници рестриктивне легалности уверења су да циљ писања историје пред 
међународним кривичним судовима може само да умањи главну сврху права – да 
изврши правду. Са друге стране, заступници дидактичке легалности сматрају да 
суђења за ратне злочине треба да имају правни циљ, али и шири педагошки циљ.381 
Они сматрају да је разлика између правних и ванправних циљева непотребна и 
да је рестриктивна легалност „превише критизерска и ограничавајућа“.382 Бил-
ски указује на тренд ширења ванправних циљева међународне кривичне правде, 
наводећи да од Нирнберга колективна природа међународних злочина води екс-
панзији циљева изван традиционалних циљева кривичног права, као су казна 
и одвраћање, те да међународно кривично право има и аутономне дидактичке 
циљеве, попут разјашњења историје.383

Увођење циљева успостављања и очувања међународног мира и безбедности 
као циљева међународног кривичног правосуђа, показало се контроверзним. 
Првенствено, ad hoc судови су и основани тако што је Савет безбедности кори-
стио своја овлашћења из главе VII Повеље која се односе на успостављање војних 
и невојних мера, неопходних за установљење међународног мира и безбедности. 
Очигледно је да се међународни суд сматрао невојном мером, али је истина и да 
Повеља UN не садржи изричит правни основ за оснивање међународног кри-
вичног суда. 

У погледу тога да ли кривични суд може да донесе мир и безбедност, може се 
дебатовати. Професор Хамонд пред Комитетом за међународне односе Конгреса 
САД је изјавио “од настанка ICTY је установљен да служи специфичној политичкој 
сврси – да поврати мир... нема ништа лоше у овој сврси, али то није нешто чиме 

380	  Stahn, op. cit., p. 174-184.
381	  Douglas, L., The Memory of Judgment, Yale University Press, New Haven, 2001, p. 257.
382	  Douglas, L., “The Didactic Trial”, European Review, vol. 14, no. 4, 2006, 513–522, p. 514.
383	  Bilsky, L., “The Right to Truth in International Criminal Law”, in: K. J. Heller et al. (eds.), The Oxford 

Handbook of International Criminal Law, Oxford University Press, Oxford, 2020, 473-494, p. 477.
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би требало да се бави суд и није нешто чиме би требало да се води суд у правед-
ним суђењима“.384

Резолуције Савета безбедности којима су основани ad hoc трибунали385 садрже 
штуре одредбе у којима помињу циљеве тих трибунала. Неки од њих су: поновно 
успостављање и одржавање мира, кривично гоњење особа одговорних за кршења 
међународног хуманитарног права и њихово ефективно санкционисање. Резо-
луција ICTR прописује још један циљ, а то је допринос процесу нациоанлног 
помирења. 

Међутим, независно од ових штурих нормативних решења, ad hoc судови су 
развили богату и креативну праксу тумачења циљева. На сајту ICTY наводи се да 
је принципијелни циљ „креирање историјских записа, борба против негирања и 
спречавање покушаја ревизионизма“.386

Иако Статут ICTY нема посебну одредбу о помирењу, у бројним пресудама 
реферише такав циљ. Тако, у предмету Дероњић наводи „истина и правда треба да 
негују осећај за помирење између етничких група у оквиру земље“.387 У предмету 
Ердемовић наводи да окончање некажњивости доприноси смирењу и даје шансу 
унесрећеним људима да жале оне који су невино убијени.388 У предмету Тадић, 
као циљеви помињу се: окончање некажњивости, правда за жртве, застрашивање, 
обнова мира и безбедности, помирење, утврђивање истине.389 

Слично је и са Римским статутом. Ни овај документ не садржи експлицитну 
листу циљева суда, изузев што помиње прекид праксе некажњавања починилаца 
кривичних дела за које је забринута међународна заједница, као целина, како би 
допринели њиховој превенцији. Овај циљ у даљој разради норми подразумева и 
друге циљеве који се тичу жртава, као што је давање гласа жртвама кроз учешће 
у поступцима и нуђење форума за исправку њихових губитака. Ова функција не 
постоји у ICTY ICTR где жртве имају глас само када сведоче.

Резолуције које установљавају ICTR ICTY не наводе истину као један од циљева 
трибунала, нити то чине првобитни документи који се тичу правила процедуре 
и доказивања. Међутим, то није спречило судије да изјављују како траже истину. 
Тако, председник већа у предмету Дероњић наводи да је мандат Трибунала да 
тражи и евидентира истину о томе шта се десило у бившој Југославији,390 а ICTR 
у предмету Akayesu наводи да је циљ поступка успостављање истине.391

384	  Цитирано према: Buisman, op. cit., p. 26
385	  S/RES/827 (1993.) 25. may 1993. UN Doc.S/RES/955, 8 November 1994.
386	  Achievemnts, ICTY website. Доступно на: https://www.icty.org/en/about/tribunal/achievements.
387	  Prosecutor v. Deronjić, ICTY, IT/02/61/T, T. Ch. Judgment on sentence, 30 March 2004, para.133.
388	  Prosecutor v. Erdemović, ICTY, IT/96/22/T, Sentencing Judgment, 29 November 1996, para.65.
389	  Prosecutor v. Tadić, ICTY, IT/94/1/T, T. Ch II Decision on prosecutor’s motioj requesting protective 

measures for victims and whitnesses, 10 August, para.27.
390	  Prosecutor v. Deronjić, ICTY, IT-02-61-T, T. Ch Judgment on sentence, 30 March 2004, para. 133.
391	  Prosecutor v. Akayesu, ICTR /95/4/T, T.Ch I Judgment, 2 September 1998, para.131.
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Правилници о поступку и доказима ad hoc трибунала изменама из 1999. године 
увели су норму која се тиче утврђивања истине, чиме су имплицитно признали 
њен значај, а посредно истини дали смисао циља кривичног поступка. Наиме, 
правилом 90(F)(i) прописано је да претресно веће врши контролу над начином 
и редоследом испитивања сведока и извођења доказа, како би се испитивање и 
извођење доказа учинило ефикасним за утврђивање истине. ICC  иде корак даље 
тако што експлицитно дефинише обавезу тужиоца и већа да утврде истину. Сходно 
члану 54(1)(а) Римског статута, тужилац има обавезу утврђивања истине, проши-
рења истраге ради обухвата свих чињеница и доказа релевантних за утврђивање 
да ли постоји кривична одговорност сходно Статуту и да са једнаком пажњом 
истражује доказе за и против. 

3.4. Међународна кривична правда као правда победника

Аргумент да је међународна кривична правда, правда победника датира још из 
периода IMT и IMTFE. Оба процеса била су под јаким политичким утицајем савез-
ничких снага и кривично гоњење није било усмерено на злочине, већ на злочинце, 
односно на побеђеног непријатеља. Роберт Џексон, главни тужилац нирнбершког 
процеса је тада рекао да је главна сврха трибунала да се „заустави рука освете и да 
подвргну своје заробљене непријатеље суду закона“,392 чиме је имплицитно иска-
зао да суђење треба да замени освету, односно да буде усмерено само на страну 
побеђених. 

Победничка правда, након нацистичких злочина из Другог светског рата, била 
је морално оправдана, али правно мањкава, јер је обиловала селективношћу. Ова 
два трибунала у потпуности су занемарили злочине савезничких снага, попут 
бомбардовања Дрездена, Хирошиме и Нагасакија. 

Интересантан је податак да је пред IMT совјетски тужилац, генерал Роман 
Руденко, покушао да укључи Катински масакр у део оптужбе. Катински масакр 
је злочин НКВДа према пољским држављанима, заробљеним официрима и циви-
лима, у марту 1940. године, у Катинским шумама у Пољској, одобрен од стране 
совјетског политбироа. Подаци о броју жртава се разликују, а пољски извори 
наводе да се тај број креће око 22.000. Руденко је покушао да искористи судски 
процес, те да овај злочин припише немачкој страни и тако отклони одговорност 
совјетских власт. Презентовао је обимне доказе и форензички материјал, којима 
је доказивао да се Катински масакр десио годину дана касније и то 1941. године, за 
време када су Немци контролисали ту територију.393 Овај покушај је на крају зау-

392	  Zolo D., Victors’ Justice: From Nuremberg to Baghdad (London: Verso, 2009), цитирано према Stahn, op. 
cit., p. 166.

393	  Sander, B., Doing Justice to History, Oxford University Press, Oxford, 2021, p. 13.
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стављен од стране других савезника, али даје јасну илустрацију како је победник 
покушао да, уз помоћ међународног кривичног трибунала, злочине победничке 
стране припише побеђеној страни.

Ad hoc трибунали отворили су приступ у коме фокус није на зараћеној страни, 
већ на злочину. Непристрасност суда и вредносна неутралност, по питању односа 
победничке и побеђене стране, били су важан сегмент политичке реторике која је 
пратила оснивање ових трибунала. Тако је приликом оснивања ICTY амерички 
представник изјавио: „Ово неће бити трибунал победника. Једини победник који 
ће превладати у овом подухвату је истина“, а руски представник: „по први пут у 
историји, нису победници ти који суде побеђенима, већ цела међународна зајед-
ница која ће, преко Трибунала, изрицати пресуду онима који грубо крше не само 
норме међународног права већ чак и наше људске концепте морала и човечно-
сти“.394 У једној од раних одлука у предмету Тадић ICTY је изричито навео „Нир-
нбершки и Токијски процес окарактерисани су као „правда победника“, јер су само 
побеђени оптужени за кршење међународног хуманитарног права, а оптужени 
су гоњени и кажњавани за злочине изричито дефинисане у инструменту који су 
победници усвојили на крају рата. Стога се Међународни трибунал разликује 
од својих најближих преседана.“395 Очигледна је тенденција ad hoc трибунала да 
направе одступницу од својих претходника по питању пристраности и да увере 
професионалну и ширу јавност да нису креирани како би судили онима који су 
рат изгубили.

Ипак, временом се поставило питање да ли су и ad hoc трибунали постали део 
победничке правде. У односу на ICTY то питање се поставило након одлуке да 
тужилаштво не гони за могуће NATO злочине почињене током бомбардовања 
Републике Србије 1999. године. Бјузман наводи да је тужилац био критикован што 
није предузео кривично гоњење у односу на NATO агресију и злочине током бом-
бардовања. Званични став тужилаштва је био да NATO није могао бити кривично 
гоњен, јер се трибунал бави само злочинима почињеним од стране индивидуа, а 
не колективитета, а да такав злочин није идентификован.396

У односу на ICTR сумња у победничку правду се појавила због чињенице да су 
злочини почињени од стране Руандскокг патриотског фронта (RPF), који је после 
рата формирао владу Руанде, били истраживани у веома малом обиму и да нико 
од припадника ове оружане снаге није био процесуиран. Сви процесуирани су 
били из хутске етничке групе. 

394	  Преузето из: Stahn, op. cit., p. 167.
395	  Prosecutor v. Tadić, ICTY, IT- 94- 1- T, Decision on the Prosecutor’s Motion Requesting Protective Mea-

sures for Victims and Witnesses, 10 August 1995, para. 21. Цитирано према: Schabas (2021), op. cit., p. 
154.

396	  G. Blewitt, The International Criminal tribunals, 145-149, преузето из: Buisman, op. cit., p. 182.
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Неспорно је да је већина жртава била из редова Тутса, над којима су Хути извр-
шили злочин. Међутим, постојали су и докази да су припадници RPF-а, вођеног 
од стране Тутса, такође вршили злочине. UN Комесар за избеглице је проценио 
да је RPF убио између 25.000 и 45.000 цивила током 1994. године.397 Када је Карла 
дел Понте објавила да ће отворити истрагу због ратних злочина и злочина против 
човечности против припадника RPF, Руанда је узвратила онемогућавањем ICTR 
сведоцима да приступе суду. Суђења су застала, а дел Понте је смењена са пози-
ције тужиоца.398 Други пример тиче се одбацивања оптужнице против Jean-Bosco 
Barayagwiza који је био оптужен за планирање геноцида. Влада Руанде је због те 
одлуке суда одбила да изда визу Карли дел Понте, након чега је она изјавила да, 
уколико нема сарадњу са Руандом, да може да отвори врата притвора и све пусти 
на слободу, а да врата своје канцеларије затвори. Недуго потом, одлука већа је 
промењена, а сарадња са Руандом се наставила.399

Поврх свега, да закључимо Бурдијеовим речником – право је склоно победни-
цима, јер историја социјалног права јасно показује да правни корпус непрестано 
региструје стање односа моћи, легитимишући победе над потчињенима, које се 
затим претварају у прихваћене чињенице.400

3.5. Двоструки аршини међународне кривичне правде

Двоструки аршини у пракси међународних кривичних судова уочљиви су кроз 
неуједначено, селективно или политички пристрасно деловање. Разлози за такво 
деловање су, у најширем смислу речено, политички, с тим што се могу поделити 
у неколико група. 

Прво, разлози могу бити институционалне природе. Тако су за неке кон-
фликте, попут конфликата у Југославији и Руанди, формирани посебни судови под 
окриљем UN, док су за друге конфликте формирани тзв. хибридни судови. Уједно 
је настао и суд са тенденцијом универзалне природе, ICC. Ови судови заснивају 
своју надлежност по различитим правним основима и у тим модалитетима над-
лежности има простора за значајан утицај политике. Институционална „збрка“, 
као и чињеница да се међународно кривично право развија „у ходу“, у многоме 
су допринеле неуједначеном приступу, како у селекцији предмета, тако и у при-
мени права. Овај тип селекције Сандер назива селекцијом ситуације указујући на 
чињеницу да некада поступање међународних судова, у зависности од статута, у 
доброј мери зависи од подршке међународне заједнице.401

397	  Humans Rights Watch, Unfinished Business Closing Gaps in a Selection of ICC Cases, p. 5-6.
398	  Combs (2010), op. cit., p. 226.
399	  Видети више у Combs (2010), op. cit., p. 227.
400	  Bourdieu, P., “The Force of Law: Toward a Sociology of the Juridical Field”, Hastings Law Journal, vol. 38, 

1987, 805–853, p. 817.
401	  Sander (2021), op. cit., p. 11.
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Друго, постоје разлози геополитичке природе. Они доводе до селективне при-
мене права у интересу великих сила или групација великих сила у међународној 
заједници. Ову врсту селекције Сандер назива фактичком селекцијом случаја, под-
сећајући на чињеницу да савезнички војници нису одговарали пред IMT, IMTFE, 
NATO није одговарао пред ICTY, нити су чланови Патриотског фронта Руанде 
одговарали пред ICTR.402 

Гери сликовито описује ову врсту селективне примене права речима: „за посма-
трача са Марса, који би био упознат са резултатима међународног кривичног пра-
восуђа у последњих 60 година, остао би утисак, да је изузев босанских Муслимана 
и Хрвата који су одговарали пред ICTY, ратни злочини, злочини против човеч-
ности и геноциди извршени само од стране оних држава или побуњеника који су 
супротстављени северноатланским интересима“403. Слично сматра и Гарапон када 
каже да је кривично гоњење пред међународним кривичним судовима, изгледа, 
повластица неколико држава – на северу и нарочито оних на западу, које су саме, 
у практичном смислу, изван судске контроле.404

Треће, постоји изражена селекција оптужених, тако што је фокус међународног 
кривичног правосуђа више усмерен на заштиту стране у конфликту која је у већој 
мери жртва злочина. Фокусирајући се на највеће и најрепрезентативније злочине, 
међународни кривични судови занемарују оне злочине који су били мањег интен-
зитета, али којима не недостаје кривичноправна релевантност. Међународни тужи-
оци су мање склони да се баве злочинима над „злочинцима“, јер они који верују 
да су жртве злочина, разумљиво је да не верују да су и они починили злочине.405 
Сваки покушај доказивања да су и жртве злочинци, могао би се тумачити као 
покушај релативизације злочина над жртвама. Како би очували морални наратив 
о преовлађујућим жртвама и злочинцима у једном конфликту, тужиоци неретко 
занемарују злочине који су начињени од оне стране која је у већој мери жртва.

Четврту селекцију Сандер назива функционалном селекцијом случаја406 и она 
се тиче чињенице да су међународни судови фокусирани на оне окривљене који 
носе највећи ниво одговорности учешћа у злочинима. Идеја да се гоне лидери 
служи истицању колективног карактера злочина. На удару међународне кривичне 
правде могу бити и нижерангирани окривљени, али из тактичких разлога, односно 
само уколико је то потребно ради олакшавања привођења, приступа доказима, 
олакшавања доказивања карактера злочина или стратешког планирања злочина 
од стране високорангираних окривљених.

402	  Ibid.
403	  Simpson, G., “International Criminal Justice and the Past”, in: International Criminal Justice: Legitimacy 

and Coherence, Edward Elgar, Cheltenham, 2012, 123-145, p. 144.
404	  Garapon, op. cit., p. 717.
405	  Ignatieff, op. cit., p. 116.
406	  Sander (2021), op. cit., p. 11.
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Пето, не треба занемарити медијски ефекат на рад међународних кривичних 
судова. Снажне медијске кампање обично прате ратове, а утицајне медијске куће 
неретко показују симпатије према једној од зараћених страна. О неким злочинима 
се извештава, док су неки други злочини медијски занемарени. Ове кампање могу 
у добром делу да утичу на перцепцију тужилаца и судија, као и очекивања јавно-
сти и тако да произведу ефекат слепила за злочине који нису били тема медија. 

ICC је надлежан за вођење кривичног пoступка против лица за које постоји 
основана сумња да су починила најтежа кривична дела од међународног значаја и 
комплементаран је националним кривичним надлежностима држава. Сарадња ICC 
и UN заснива се на посебном споразуму. Надлежност Суда је уговорне природе, 
тако да држава која прихвати Статут, прихвата и његову надлежност. Тужилаштво 
поступа по службеној дужности, али постоји могућност и да Савет безбедности, 
у складу са Главом VII Повеље UN, пријави тужиоцу кривично дело.

Такође, Савет безбедности има право да, на основу Главе VII Повеље UN, зах-
тева од ICC-а одлагање истраге или кривичног гоњења, у ком случају истрага 
или кривично гоњење неће бити спроведени у периоду од 12 месеци. Овај захтев 
Савет безбедности може да обнавља. Уколико имамо у виду чињеницу да најмоћ-
није светске силе нису чланице Римског статута, можемо да закључимо да је ICC 
институционално конципиран тако да светске силе могу да избегну одговорност, 
а са друге стране да задрже моћ, да посредством Савета безбедности, утичу на то 
који поступци ће бити покренути, а који ће бити заустављени. Ова правна архи-
тектура пружа широко поље за применуи двоструких аршина. 

Дикер указује да постоји напетост између норми међународног кривичног пра-
восуђа, с једне стране, и политичких императива који рутински управљају доно-
шењем одлука Савета безбедности, с друге стране. Подсећа да три сталне чланице 
Савета безбедности – Кина, Русија и САД нису потписнице Римског статута, а да 
при том имају право вета, те наводи да су ове три моћне државе заштитиле неке 
од својих савезника од домашаја ICCa, стварајући виртуелну „зону без одговор-
ности“, најочигледније у Сирији, али и у Израелу, Палестини и Шри Ланки. 407 

У два наврата Савет безбедности је издао резолуције о упућивању ситуације, 
прву за Дарфур (Судан) 2005. године408 и другу за Либију 2011. године.409 Обе резо-
луције предвиделе су изузећа за држављане земаља које нису државе чланице 
Римског статута, уколико су умешани у тешке злочине почињене у земљи на коју 
се односи упућивање, а садржале су и одредбе којима се целокупан финансијски 
терет истраге и кривичног гоњења преноси на Суд и његове државе чланице.

407	  Dicker R., “The International Criminal Court (ICC) and Double Standards of International Justice”, in: 
(ed. C. Stahn) The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford University Press, p. 6-7.

408	  Резолуција бр. 1593.
409	  Резолуција бр.1970.
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Разлози геополитичке природе и интереса моћних сила и савеза могу да имају 
разне облике деловања, о чему је претходно било речи. Овде ћемо указати само на 
један пример, као јасну илустрацију овог утицаја. У интервјју за немачки „Шпигл“ 
Карла дел Понте је изјавила да су САД, из политичких разлога, успориле истрагу 
против ОВК на Косову и да је тада позвала државни секретар Медилин Олбрајт 
и сугерисала да успори истрагу и „буде опрезна“ са Харадинајем због могућих 
немира на Косову.410

Међународно кривично правосуђе усмерава фокус на злочине великог интен-
зитета и са великим бројем жртава, што произилази и чињенице да се избор пред-
мета врши по критеријумима репрезентативности, о  чему је такође раније било 
речи. Фокус на ове злочине усмеравају и медији, како у време извршења злочина, 
тако и у време суђења. Извештавање има вредносну димензију која може да има 
елементе непотпуне и селективне интерпретације, моралне симплификације или 
једноставно, пристраности. Такво „суђење у медијима“ може да „наведе јавност 
да унапред формира свој закључак у спектаклу псеудосуђења.“411 Медији креирају 
очекивања јавности, а одлука која би одударала од таквог очекивања могла би да 
доведе до поткопавања моралног ауторитета суда.

Коначно, будући да међународно право, па и међународни кривични судови, 
егзистирају у сфери политичког дискурса међународне заједнице и политичких 
интереса њених чланица, није ретка појава да кључни лидери остају ван дома-
шаја суда. Некада до тога долази из процесно тактичких разлога – пре се про-
цесуирају нижерангирани окривљени, како би се осигурао чињенични терен 
за кључне војне или политичке лидере. Међутим, ова појава није везана само 
за процесну тактику. Некада је одлагање гоњења кључних политичких и војних 
лидера последица директне политичке процене да је мир значајнији од правде. 
Тако, Азан оцењује да је одлагање хапшења Радована Караџића директна после-
дица управо овакве политичке процене.412 Дакле, доношење одлуке о кривичном 
прогону пред међународним кривичним судовима није чисто правно питање 
нормативне или процесно тактичке природе. Одлуке међународних кривичних 
судова, бар у фази која претходи формалном судском поступању, у доброј мери 
зависе од исхода вагања између права и политике, рата и мира. Стога, нису ретке 
ситуације да међународни кривични судови остављају утисак толерисања струк-
туралне неједнакости кривичне одговорности и нормативне немоћи,413 односно, 
утисак да је правда условљена геополитиком.414

410	  https://www.vijesti.me/svijet/evropa/549363/karla-del-ponte-ratnim-zlocincima-je-zajednicko-samo-to-
sto-vjeruju-da-cilj-opravdava-sredstva

411	  Sunday Times v. The United Kingdom, ECtHR, Appl. no. 6538/74, 26 April 1979, para. 63.
412	  Hazan, op. cit., p. 141.
413	  Ibid., p. 89.
414	  Ibid., p. 141.
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3.6. Право на истину као људско право

3.6.1. Између сећања и суђења: право на истину и кривична правда

Централну улогу у настанку идеје транзиционе правде има социолошки појам 
колективног сећања формиран од стране Емила Диркема и Мориса Халбваша. 
Појам колективног сећања почива на тези да сећање није прост збир индивиду-
алних сећања, већ да представља друштвени конструкт који даје оквире сећања у 
којима се развијају индивидуална сећања. Историјски догађаји су само подлога за 
колективно сећање, а под окриљем колективног сећања врши се селекција, вред-
новање, морална интерпретација, па и митологизација појединачних историјских 
догађаја. Стога, колективно сећање представља манифестацију чињенице да исто-
рија дефинише нас, као што ми дефинишемо историју.415

Транзициона правда почива на идеји да друштва, оптерећена траумама из про-
шлости, имају потребу да тим траумама дају смисао. У том смислу, транзициона 
правда има за циљ да различитим политичким и нормативним активностима 
интервенише у сфери колективног сећања, како би га обликовала у складу са циље-
вима транзиционе правде, са коначним циљем да регенерише разорено друштво. 
Колективно сећање директно је везано са помирењем као једним од циљева тран-
зиционе правде, јер нема помирења без опроста, а ни опроста без сећања.

Tранзициону правду одликују две врсте „истина“ засноване на два механизма 
– механизму права на истину и механизму кривичне правде. 

Механизам права на истину за циљ има излечење друштва суочавањем са про-
шлошћу и у центру овог механизма je жртва. Право на истину има жртвоцен-
трични приступ и стога је трагање за истином у овом правном конструкту про-
жето правима жртве и катарзом кроз коју друштво треба да спозна њихову патњу. 
Субјекти права на истину су првенствено жртве и њихове породице, а тек потом 
на друштво у целости.

Са друге стране, механизам кривичне правде за циљ има индивидуализацију 
кривице, спречавање некажњавања и отклањање колективне одговорности за зло-
чине и у центру овог механизма је окривљени. Док је у срцу кривичног поступка 
окривљени, у срцу права на истину је жртва. Жртвоцентрични фокус права на 
истину је у директној супротности са централном улогом окривљеног у кривич-
ном поступку, која произилази из низа начела и права, као што је претпоставка 
невиности, привилегија против самоинкриминације или in dubio pro reo. 

415	  Hirsch, M., “The Role of International Tribunals in the Development of Historical Narratives”, Journal of 
the History of International Law, 2018, p. 1.  доступно на SSRN: 
https://ssrn.com/abstract=3124825 
or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3124825 
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Може се закључити да је спознаја истине у кривичном поступку неретко у 
сукобу са спознајом истине у оквиру права на истину, као људског права. Оштрије 
речено, овим двема „истинама“ заједнички је само назив, јер је различит начин 
на који се до њих долази, различити актери учествују у њиховом откривању, раз-
личити интереси стоје на путу до тог открића, различити су мотиви поступања, 
различита су правила по којима се откривање врши, различит ефекат имају на 
појединце и колективитете. У том смислу, дало би се закључити да је право на 
истину шири концепт од истине у кривичној правди, јер право на истину није 
везано формалним правилима доказивања, питањима дозвољености доказа, пра-
вима окривљеног, степеном доказаности, питањима правноснажности и коначно, 
није везано питањима индивидуалне одговорности. Поврх тога, право на истину, 
дозвољава и спознају истине ванправним методама, док са кривичном правдом 
то није случај.

Стога судски кривичноправни механизми нису довољни за пуну реализацију 
права на истину. Најефикасније средство за имплементацију права на истину су 
комисије за истину.416 Комисије за истину обично оснивају саме државе како би 
решили трауме друштва из прошлости, оне имају ограничено трајање и првен-
ствено истражну функцију. Имају шири спектар извора сазнања, мање формали-
зован приступ анализи података, нису везани процесним правилима, начелима 
и претпоставкама. Иако за циљ имају утврђивање истине, оне немају правосудну 
функцију, нити су везане строгим правилима процесног права.

Комисије за утврђивање истине настале су у оним друштвима у којима није било 
могуће вођење кривичног поступка о масовним злочинима због закона о амне-
стији.417 Иако су комисије настале као нека врста супститута за кривична суђења, 
врло брзо је уочено да њихов флексибилнији приступ прикупљању и анализи 
података, неоптерећен процесним формама и правилима, отвара шире могућно-
сти деловања –спречавање да се догађаји понове тако што би на време препознали 
симптоме увода у масовне злочине, да умање нагон за осветом, да замене бескрајна 
и компликована суђења, обухвате оне који су морално и политички одговорни, 
а нису могли бити кривично одговорни, спречавање да се конфликти преносе са 
генерације на генерацију.418

416	  Поповић, Д., Право на истину у међународном праву, мастер рад, Правни факултет Универзитета 
у Београду, Београд, 2014, стр. 14.

417	  Bilsky, op. cit., p. 482.
418	  Димитријевић, В., „Изгледи за утврђивање истине и постизање помирења у Србији“, Реч – часопис 

за књижевност и културу и друштвена питања, бр. 63/8, 2001, 69–74, стр. 69.
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3.6.2. Право на истину: између soft law концепта и правне фикције

Право на истину је у међународном праву људских права дефинисано Резолуцијом 
Комисијa UN за људска права419 из 2005. године, а његово порекло изводи се из 
међународног хуманитарног права и то чланова 32. и 33. Допунског протокола I 
из 1977. уз Женевске конвенције, који се односе на обавезу зараћених страна да 
траже нестале особе. Овим документом право на истину се појављује као soft law 
концепт. Резолуција право на истину дефинише као право које може да допринесе 
окончању некажњивости и унапређењу и заштити људских права. Истовремено, 
као заштитнике овог права не препознаје само судове, већ и вансудске механизме, 
експлицитно наводећи комисије за истину и помирење, које допуњују правосудни 
систем у истраживању повреда људских права и повреда међународног хуманитар-
ног права. Резолуција подстиче државе да развију судске и вансудске механизме 
ради заштите овог права. 

Резолуцији је претходио документ који је сачинила Diane Orentlicher420 који се 
експлицитно тиче права на истину. У начелу бр. 2 право на истину се дефинише 
као неотуђиво право народа да зна истину о прошлим догађајима који се односе 
на извршење гнусних злочина, као и о околностима и разлозима који су, кроз 
масовна или систематска кршења, довели до њиховог извршења; истовремено, пот-
пуно и делотворно остваривање права на истину представља виталну заштиту од 
понављања кршења. У начелу бр. 3 дефинисана је „дужност очувања сећања“ као 
очување знања једног народа о историји његове потлачености као делу сопственог 
наслеђа, ради очувања колективног сећања од нестанка и, нарочито, спречавања 
развоја ревизионистичких и негационистичких наратива.

Право на истину се даље развијало као soft law и то у оквиру резолуција UN 
Савета за људска права.421 Овим резолуцијама право на истину се даље разрађује 
као право које произилази из присилних нестанака и масовних и систематских 
кршења људских права; такође се уводи Међународни дан права на истину, који 
се обележава 24. марта. Следећи кључни soft law документ је UN извештај о праву 
на истину, настао као резултат захтева из Резолуције Комисије за људска права из 
2005. године. Овај документ је сачинила Канцеларија Високог комесара Уједиње-
них нација за људска права 2006. године.422 Овај документ анализира правни основ 
права на истину и потврђује да право на истину може деривативно да се изведе 

419	  UN Commission on Human Rights (CHR), Resolution 2005/66.
420	  Updated Set of Principles for the Protection and Promotion of Human Rights through Action to Combat 

Impunity (2005) E/CN.4/2005/102/Add.1. О садржини овог документа и утицају Diane Orentlicher на 
његов настанак, видети више у: Schabas (2021), op. cit., p. 171.

421	  HRC Res. 9/11 (2008) Right to the Truth, HRC Res.: 12/12 (2009), 21/7 (2012), 27/3 (2014), 36/7 (2017), 
48/13 (2021).

422	  Study on the Right to the Truth (E/CN.4/2006/91).
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из права на живот, забрану мучења и права на делотворно правно средство. Тра-
сира пут ка креирању права на истину као обичајног права у оквиру међународног 
хуманитарног права, дефинише субјекте права на истину и то тако што за субјекте 
не признаје само жртве, већ и друштво у целини.

Иако се право на истину првенствено развијало кроз soft law инструменте међу-
народног права, његов развој није остао искључиво у том оквиру. У ограниченом 
материјалном домету, право на истину је изричито кодификовано и у уговорном 
међународном праву, и то у Конвенцији о заштити свих лица од присилних неста-
нака из 2006. године. У члану 24. ст.2. Конвенција дефинише дасвака жртва има 
право да зна истину у вези са околностима присилног нестанка и резултатима 
истраге и судбином несталог лица. Даље позиционирање овог права у међуна-
родном праву људских права извршено је од стране Савета за људска права UN-а 
Резолуцијама из 2009. године.423

У теорији је заступљен став да право на истину у међународном праву има 
два облика – оно је обичајно право и општи принцип права.424 Право на истину 
је правни концепт у националном, регионалном и међународном праву, који има 
нормативну страну и практичне импликације, јер „истина“ постаје право које 
припада колективитету или појединцу, бар из перспективе кривичног права.425 

Полазећи од тога да је истина социјални концепт, право на истину представља 
процес излечења породица и жртава, односно креирање обавезе памћења и пре-
дупређење изопачења историје под окриљем ревизионизма и негационизма.426 
Ипак, да концепт права на истину још увек има магловиту садржину и обавез-
ност, указује и чињеница да се неретко поставља питање да ли је право на истину 
право или је то само део правне фикције, наративно оруђе које служи да попуни 
празнину у нормативним системима,427 односно да ли је право на истину „изнад 
доброг аргумента и испод јасног правног правила“.428

3.6.3. Право на истину у судској пракси: од индивидуалног права ка колектив-
ном захтеву

Право на истину иницијално је креирано под окриљем међународних судова. 
Прве обрисе је креирао IACtHR још 1988. године у предмету Velásquez Rodríguez.429 

423	  United Nations Human Rights Council, Resolutions 9/11 and 12/12: Right to the Truth, 18 September 
2008, 1 October 2009.

424	  Naqvi Y., “The Right to The Truth in International Law: Fact of Fiction?”, International Review of The 
Red Cross, no. 862, 2006, 245-273. p. 255., доступно на: https://www.corteidh.or.cr/tablas/a21923.pdf

425	   Ibid., p. 245.
426	  Ibid., p. 249.
427	  Naqvi, op. cit., p. 248.
428	  Ibid., p. 273.
429	  Velásquez Rodríguez v. Honduras, IACtHR, July 29, 1988. Series C No. 4, paras. 155-157, para. 177.
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Предмет се тицао присилног нестанака у оружаним сукобима у Хондурасу. Суочен 
са феноменом континуираних присилних нестанака на тлу Јужне Америке, Суд 
је креирао обавезу држава чланица да ефективно трагају за истином о судбини 
несталих лица. У предмету Río Negro Massacres430 Суд је потврдио постојање права 
на истину, тумачећи да то право припада породицама жртава и то у виду права да 
сазнају истину о присилно несталим лицима, члановима својих породица. Исти 
суд је слично констатовао у предмету González Medina and family431, потврђујући 
да породица има право да сазна истину о судбини свог сродника. 

Не чуди што је корен идеје права на истину настао управо пред IACtHR. Наиме, 
поједине земље Латинске Америке суочиле су се са разарајућим друштвеним суко-
бима и масовним кршењима људских права. Политички опоненти су једноставно 
нестајали са лица земље, а државе су систематски ћутале. Суочене са личним губи-
цима, неформалне групе жена су се организовале вршећи притисак на државне 
органе да сазнају истину. Те групе су биле сачињене углавном од мајки жртава. 
„Не тражимо ништа сем истине“432 је био њихов захтев. Оне нису имале захтеве 
који би се могли тумачити као политички, нити су тражиле одговорност и кри-
вичне поступке, тражиле су само истину о судбини своје деце, како би их могле 
достојно сахранити. У латиноамеричкој култури култ мајке је нарочито изражен, 
те је овај једноставни захтев за истином добио енормни публицитет и подршку, 
а покрет мајки је прерастао у друштвени покрет за истину. 

У праксу ICC право на истину успоставио је судија Steiner у предмету Katanga433. 
У овој одлуци, ICC подсећа да је право на истину добро установљено право и да 
оно припада жртвама озбиљних кршења људских права, те успоставља крите-
ријуме на основу којих се процењује да ли је нека пресуда задовољила право на 
истину. Пресуда треба да донесе јасноћу у погледу онога што се десило, а уједно 
да затвори могући јаз који може да настане између чињеничних налаза који про-
изилазе из кривичног поступка и стварне истине. Дакле, право на истину, овако 
схваћено имплицитно признаје да чињенични налази, проистекли из кривичног 
поступка могу да буду различити од онога што је стварна истина о историјском 
догађају. Користећи се овако конституисаним правом, правни представници 
жртава позивали су се на њега испитујући шири историјски, политички, економ-
ски контекст догађаја, примера ради у предметима ICC-а Uhuru Muigai Kenyatta 
и Dominic Ongwen.434

430	  Río Negro Massacres v. Guatemala, IACtHR, Preliminary Objection, Merits, Reparations and Costs, 4 
September 2012, Series C no. 250, para. 191.

431	  González Medina and family v. Dominican Republic, IACtHR, Preliminary Objections, Merits, Repara-
tions and Costs, 27 February  2012., Series C, № 240, para. 209.

432	  Naftali, P., “The Subtext of New Human Rights Claims”, Human Rights Quarterly, vol. 38, no. 1, 2016, p. 
120.

433	  Prosecutor v Katanga Decision on the Set of Procedural Rights Attached to Procedural Status of the Vic-
tim at the Pre/trial Stage of the Case, 2008, ICC-01/04-01/07, para. 30-34.

434	  Zammit Borda, op. cit., p. 70.
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На европском тлу право на истину није прописано као људско право у Европској 
конвенцији за заштиту људских права нити касније у Повељи о основним пра-
вима ЕУ. Развило се као деривативно право у пракси ECtHR под називом „right to 
the truth“ „droit à la vérité“, у предметима који су се тицали присилних нестанака, 
ванправних погубљења и ситуција у којима је држава прикривала чињенице. 
Право на истину у пракси ECtHR је везано искључиво за случајеве тешког кршења 
људских права који се посматрају у контексту процеса транзиционе правде, по 
узору на праксу IACtHR.

Еволутивна интерпретативна техника ECtHR подразумева да је Конвенција 
живи инструмент који треба тумачити у светлу услова данашњег дана. Захваљујући 
овој техници, ECtHR не може да креира нова права, која нису саставни део Конвен-
ције, али може да креира деривативна права кроз еволутивна схватања постојећих 
права. Сходно наведеном, ECtHR је увео право на истину у оквиру позитивних 
обавеза државе у члану 2 – право на живот, члану 3 – забрана мучења, члану 5 – 
право на слободу и безбедност и члану 13 – право на делотворно правно средство. 
Важно је истаћи да право на истину, у интерпретацији ECtHR, ни у ком случају не 
значи право странака или јавности на истину у судским поступцима у државама 
чланицама, нити право на истину пред самим ECtHR, како се то неретко интер-
претира у популистичке сврхе.

Корени права на истину у пракси ECtHR настали су крајем деведесетих година 
у време интензивног развоја међународног кривичног права и креирања ad hoc 
трибунала. Креирање овог права пред ECtHR везано је првенствено за повреду 
члана 3. којим се забрањује мучење, нечовечно или понижавајуће поступање. 
Субјекти овог права били су сродници жртава тешког кршења људских права. 
Тако, у предмету Kurt v. Turkey435 ECtHR је утврдио да је одсуство информација у 
вези нестанка сина подносиоца представке, који је приведен од стране турских 
власти, довело до континуиране неизвесности, сумње и анксиозности његове мајке 
(подносиоца представке), које је она трпила током дугог и непрекидног периода, 
што је код ње проузроковало тешку душевну бол и патњу.

Даље се право на истину у пракси ECtHR развијало кроз концепт позитивне 
обавезе државе да спроведе ефективну истрагу која подразумева постојање неза-
висних органа који воде истрагу, адекватност истраге у смислу њихове експер-
тизе и овлашћења и поступање у одговарајућим временским оквирима. У пред-
мету Cyprus v. Turkey436 и Varnava et al. v. Turkey437 ECtHR је стао на становиште 
да државе морају спровести ефективну истрагу у односу на наводе о кршењима 

435	  Kurt v. Turkey, ECtHR, Appl.no. 15/1997/799/1002, 25 May 1998, para.131.
436	  Cyprus v. Turkey, ECtHR, Appl.no. 25781/94, 10 May 2001.
437	  Varnava et al. V. Turkey, EctHR, Appl.nos.  
16065/90, 16066/90, 16068/90, 16069/90, 16070/90, 16071/90, 16072/90 and 16073/90, 18 September 2009.
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људских права. Истрага мора задовољити критеријум разјашњења истине. При 
том се не ради о обавези потпуног успостављања истине, као материјалне истине 
о прошлим догађајима, већ истине која би била довољна да расветли догађаје у тој 
мери да се њеним откривањем оконча бесконачну агонију породица жртава која 
се не смањује протеком времена. ECtHR при том полази од становишта да таква 
бесконачна агонија породице жртава, проузрокована неефективним поступањем 
државе у току истраге, представља кршење забране мучења, јер ћутање власти 
може бити категорисано као нечовечно поступање. ECtHR је стао на становиште 
да обавеза спровођења ефективне истраге произилази из члана 2. и члана 5. ЕКЉП. 
Овај тренд је потврђен и у предмету Mocanu and others v. Romania438, дефинишући 
да право да се сазна истина припада – не само жртвама масовних кршења људских 
права, већ и њиховим породицама и наследницима.

Право на истину је коначно конституисано у предмету El-Masri v. FJRMacedonia439. 
У овом предмету ECtHR подсећа на обавезе државе када је у питању право на 
истину – обавеза спровођења ефикасне истраге, обавеза да се жртвама и њиховим 
рођацима омогући ефикасан приступ истражном процесу, обавеза да жртвама и 
широј јавности буду откривене све релевантне информације и обавеза заштите 
жртава и сведока од одмазде и претњи. ECtHR указује на неадекватност истраге 
из угла права на истину подсећајући да право на истину има, не само породица 
подносиоца, већ и остале жртве у сличним злочинима и општа публика. Нагла-
шавање права опште публике, односно интереса јавности да буде информисана 
о истини, наводи на утисак да је суд на корак до ширења опсега субјеката права 
на истину са жртве, чланова његове породице и наследника на општу публику 
и да тиме право на истину претвара у колективно право неодређене заједнице. 

Из приказа развоја права на истину може се закључити да је ово право фор-
мирано на тлу Јужне Америке крајем осамдесетих година и то од стране судског 
тела, као одговор на велики број присилних нестанака у бројним сукобима. Потом 
је право на истину креирано под окриљем међународних тела која се баве зашти-
том људских права, а његов даљи развој је уследио у оквиру међународних судова. 
У пракси IACtHR, ово право је настало аутономно, а у пракси ECtHR је настало 
као деривативно право, односно право изведено из других права. Пун развој 
остварен је ипак у пракси ECtHR, као најважнијег међународног регионалног 
суда који се бави питањима људских права. ECtHR је у великој мери унапредио 
право на истину, усмеравајући његов развој од индивидуалног ка колективном 
праву. Слично се дешавало пред међународним телима. Примера ради, помињање 

438	  Association “21 December 1989” and Others v. Romania, ECtHR, Appl. nos. 33810/07 and 18817/08, 24 
May 2011. 

439	  El-Masri v the Former Yugoslav Republic of Macedonia, ECtHR, App. no. 39630/09, 13 December 2012, 
paras.175, 191.
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народа као носиоца права на истину у документу Updated Set of Principles for the 
Protection and Promotion of Human Rights through Action to Combat Impunity (2005), 
Шабас коментарише као указивање да се пре ради о колективном него индиви-
дуалном праву, као и да истина на коју се оно односи може бити друштвена, а не 
само лична.440

Право на истину не улази у питање исправности или истинитости кривичне 
пресуде. Оно се не односи на обавезу суда да утврди материјалну истину у кон-
кретном кривичном поступку, нити представља процесну гаранцију исправности 
судске одлуке. Право на истину није процесно право оштећеног, нити инструмент 
контроле законитости и утемељености пресуде.

Право на истину не постоји ван сфере људских права. Стога не изненађује 
што га други међународни судови не препознају. Развој овог права показује да 
је оно прешло пут од индивидуалног права сродника да сазнају судбину својих 
најближих ка захтеву шире јавности да буде информисана о озбиљним и систе-
матским кршењима људских права. Иако није кодификовано као колективно 
право, начин на који се тумачи у пракси ECtHR указује да би такав развојни пра-
вац могао постати доминантан.

Уколико право на истину поприми карактер колективног права, отвара се 
ризичан простор у коме истина прераста у нормативни захтев колективитета. 
Истина би све мање била резултат утврђивања чињеница у кривичном поступку, 
а све више би постајала вредносни императив лишен јасно дефинисаних прав-
них ограничења. Таква трансформација омогућила би да се „истина“ инструмен-
тализује у политичке или моралистичке сврхе, чиме би се она обесмислила као 
правна категорија.

3.6.4. Право на истину између наративног аргумента и правног правила

Транзициона правда, настала касних осамдесетих година, почива на идеји да исто-
ријска истина припада друштвима која су искусила злочине. Важан инструмент 
за решавање сукоба и помирење у друштвима разореним сукобима је производња 
званичне истине. Овлашћење за производњу званичне истине имају судови и коми-
сије за истину. Док се судови у кривичном поступку баве примарно окривљеним, 
комисије врше заокрет од окривљеноцентричног приступа ретрибутивне правде 
који је окренут ка питању индивидуалне кривице ка жртвоцентричном моделу 
ресторативне правде, који има доказне стандарде ниже него кривични поступак.441 
Стандарди права на истину као људског права, развијени у комисијама прелили 
су се на судове, тако да је реализација права на истину постала и судска обавеза, 

440	  Schabas (2021), op. cit., p. 171.
441	  Naftali, op. cit., p. 124.
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што само указује на шири процес конвергенције између права људских права и 
међународног кривичног права. 

Међутим, са правом се може поставити питање на који начин је овај уплив 
утицао на сам кривични поступак. 

Прво, право на истину је нарастајући принцип у међународном праву, а да 
истовремено није прихваћено као норма, нити је јасно и неупитно потврђено у 
међународним уговорима.442 Коскенијеми упозорава да међународно право осци-
лира између конкретних политичких аргумената и апстрактних моралних захтева. 
Стога појмови који немају одређену садржину функционишу, пре као реторичка 
средства, него као правна правила.443 С правом Накви закључује да је право на 
истину позиционирано изнад доброг аргумента и испод јасног правног правила.444 

Друго, право на истину врши утицај на промену концепта истине. Истина није 
више само оно што традиционално занима кривични суд – оквир у који смешта 
своју одлуку у бинарном коду крив/није крив. Суд добија нову улогу, да спозна 
шири опсег истине од онога што спада у домен кривичне правде, јер право на 
истину је шире од утврђивања кривице или невиности и утврђивања конкретне 
истине која се тиче конкретне радње окривљеног. Ова нова улога води ка томе да 
међународни кривични судови делују у „новом режиму“ који није само режим 
кривичног права, нити је просто примењивање логике комисија за истраживање 
истине.445 

Треће, нова улога суда у спознаји истине, мења и процесну логику. Истина се 
трансформише из циља поступка у право жртава, а жртва се трансформише из 
пасивног реципијента судске истине до активног учесника у механизмима тра-
гања за истином пред судом.446 Уједно, уводе се експертска сведочења историчара, 
а интерес спознаје истине више није интерес учесника у поступку, већ колек-
тивни интерес, не само друштва у целини, већ и целокупне међународне зајед-
нице.447 Промена процесне логике, која се огледа променом фокуса са окривљеног 
и његових права на жртве и њихова права, прети да наруши поступак моралног 
уверавања у кривицу окривљеног који почива на трозупцу: окривљени ‒ тужи-
лац ‒ суд.448 На процесне изазове права на истину указује и Осил наводећи да 
суђења која имају за циљ да успоставе ауторитативну историјску истину ризикују 

442	  Mendez J.E., The Right to Truth, in: (Joyner C.C. ed), Reining in Impunity for International Crimes and 
Serious Violations of Fundamental Human Rights: Proceedings of the Siracusa Conference 17-21 Sep-
tember 1998., доступно на: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r17382.pdf 

443	  Koskenniemi (2005), p. 17.
444	  Naqvi, op. cit., p. 273.
445	  Bilsky, op. cit., p. 474. 
446	  Ibid., p. 479-480.
447	  Ibid., p. 477.
448	  Lippke (2013), op. cit., p. 348.
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да наруше процесне гаранције које дефинишу кривично правосуђе, укључујући 
претпоставку невиности и захтев да кривица буде доказана ван разумне сумње.449

Четврто, постоји опасност да иза дискурса о праву на истину истину лежи екс-
панзија дискреционог права суда.450 Наиме, истина у праву на истину није неу-
трална, већ телеолошка, и усмерена је ка циљевима транзиционе правде, најчешће 
у односу на идеју помирења кроз истину. То значи да се чињенице, које улазе у 
опсег такве истине, селектују и обликују у складу са циљем. Тајтел указује да тран-
зициона правда (па и право на истину као њен део, прим. аут.) конструише истину 
као пројекат усмерен ка будућности, оријентисан ка помирењу и демократској 
трансформацији, а не ка неутралној реконструкцији прошлости.451 Може се стога 
закључити да ће суд у процесу трагања за истином, у оквиру права на истину, бити 
вођен идејама транзиционе правде и да ће у складу са тим широко дискреционо 
тумачити који се докази уклапају, а који не уклапају у мозаик пожељне истине.

Право на истину, смештено између наративног аргумента и правног правила, 
поседује нејасну и флуидну правну снагу. Иако се и даље креће у домену soft law, 
та правна снага је довољна да суштински измени начин на који се истина разуме у 
кривичном поступку, захтевајући знатно шири опсег истине од оног који по при-
роди ствари интересује кривични суд. Померањем фокуса са окривљеног на жртву, 
у традиционални трозубац на коме почива кривични поступак — окривљени, 
тужилац и суд — уводи се и четврти актер: жртва. 

Овај помак нарушава основну процесну логику кривичног поступка, засновану 
на односу две супротстављене стране и неутралног арбитра. Увођење четвртог 
актера захтевало би не само корекцију појединих процесних правила, већ темељно 
преиспитивање саме структуре кривичног поступка и успостављање новог система 
правила који би обезбедио равнотежу између четири процесна интереса. 

Коначно, право на истину оставља отвореним кључно питање: да ли суд, у 
оквиру овог права, има обавезу да спозна и артикулише „нову истину“, или је 
реч о наративном оквиру који суд користи као помоћно средство у аргумента-
цији своје одлуке. Управо у тој недоречености — између нормативне обавезе и 
интерпретативне стратегије, лежи кључна напетост између кривичног права као 
нормативног система и транзиционе правде као наративног пројекта.

449	  Osiel (1997/99), op. cit., p. 6.
450	  Bilsky, op. cit., p. 473.
451	  Teitel, R., Transitional Justice, Oxford University Press, Oxford, 2000, p. 69.
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4. МЕЂУНАРОДНА КРИВИЧНА ПРАВДА – ИЗМЕЂУ 
СУЂЕЊА И ИСТОРИЈЕ

4.1. Разлика између правне и историјске истине

Ни право као дисциплина, ни историја као наука нису ексклузивни тумачи истине 
о догађајима из прошлости. Стога појмови правне и историјске истине, којима се 
користимо, имају искључиво инструменталну функцију — да разграниче оно што 
утврђује суд од онога што реконструише историчар.

И правна и историјска истина почивају на јасној претпоставци да је објек-
тивна реконструкција стварности могућа. Судије и историчари настоје да утврде 
истину уз помоћ доказа.452 Обе интелектуалне активности баве се оценом доказа 
и проценом њиховог значаја, користе исказе сведока и трагају за поткрепљујућим 
доказима, показујући при том сензибилитет према друштвеним околностима у 
којима се активности појединаца одвијају.453 

Међутим, изузев сличности у амбицији, правна и историјска истина деле мало 
тога заједничког. 

Прво, правна истина се утврђује у оквирима строго формализоване методоло-
гије процесног права. Правила процеса ограничавају употребу доказа, условљавају 
њихову допуштеност и оптерећују доказни поступак заштитом права окривљеног, 
пре свега кроз начело претпоставке невиности. Насупрот томе, историјска истина 
није везана крутим правилима доказивања, нити правима лица чије поступке и 
радње анализира. Она је по својој природи контекстуална, интерпретативна и 
вишеслојна, са знатно већим степеном слободе у прикупљању, селекцији и тума-
чењу извора. Док судија тежи чврстим и недвосмисленим доказима, историчар 
трага за траговима, везама и значењима међу доказима. Историјски приступ 
допушта укључивање и контрадикторних извора, двосмисленост, случајност, па 
чак и иронију у тумачењу догађаја.454 

Друго, судија је строго ограничен временом догађаја и радњом окривљеног. 

452	  Turković, K., “Povjesničari u potrazi za istinom o sukobima na prostoru bivše Jugoslavije u svojstvu vješ-
taka pred ICTY-em”, Časopis za suvremenu povijest, br. 36/1, 2004, 41–67., p. 42.

453	  Wilson (2005), op. cit., p. 917.
454	  Ibid., p. 913.
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Односно, његов фокус је усмерен само на догађај који је предмет суђења и питање 
кривице. Контексти који претходе или следе догађају могу бити узети у обзир 
само уколико су релевантни за утврђивање кривице. Насупрот томе, историчар 
слободно „путује“ кроз време које претходи и време које следи догађају, обухва-
тајући онолико широко временско трајање колико је неопходно за разумевање 
узрока и последица.

Треће, разликује се циљ ове две истине. Циљ судског поступка јесте решавање 
конфликта у бинарном коду – крив или није крив. Циљ историјског истраживања, 
међутим, јесте унапређење знања о прошлости и очување сећања у заједници. 
Судска одлука произилази из конфликта и усмерена је ка његовом окончању, док 
историјски наратив произилази из синтезе постојећих знања, полазећи од анализе 
узрока, последица и ширег контекста догађаја.

Четврто, суд није претерано заинтересован за емоције учесника, изузев уколико 
те емоције нису неопходне за доказивање кривичног дела. Право има тенденцију 
да неутрализује емоције учесника у поступку. Са друге стране, за историчаре су 
емоције важан елемент тумачења. Емоције и траума, проистекла из историјских 
догађаја, помажу историчарима у анализи узрока и последица.

Пето, суд је везан искључиво за закон и норме процесног алгоритма. Његова 
улога није да пружа моралне поуке, већ да донесе правну одлуку, која не мора 
нужно бити и морално задовољавајућа. Историчару је, с друге стране, допуштено 
да своје интерпретације обоји етичким вредностима, па чак и идеолошким пози-
цијама.

Шесто, пресуда представља институционални чин. Она је коначна одлука ауто-
ритета државне власти или међународне заједнице и њоме се предмет спора ауто-
ритативно затвара за даљу расправу. Историјски наратив, напротив, представља 
отворен процес који пре откључава прошлост него што је закључава. Историјске 
интерпретације подложне су сталној ревизији и преиспитивању, за разлику од 
судске пресуде која, након правноснажности, тежи да стабилизује и „замрзне“ 
одређени наратив. У том смислу, Рикер сликовито описује да се потенцијално нео-
граничени круг објашњења неминовно затвара пресудом, која in fine може бити 
само осуђујућа или ослобађајућа, док кругове које судија затвара након што их је 
опрезно отворио „историчар поново развлачи“.455

Седмо, правна истина тежи непроменљивости. Њен коначни тест јесте прав-
носнажност, након које она више не подлеже преиспитивању. Историјска истина, 
напротив, остаје отворена за нове анализе и реинтерпретације и може постојати 
у компетитивном односу са другим историјским истинама. Правна истина, по 
својој природи, може бити само једна.

Осмо, циљна група суда су учесници у поступку и грађани, док су на нивоу 

455	  Ricoeur, P., Memory, History, Forgetting, University of Chicago Press, Chicago, 2004, p. 321
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међународних судова то и државе и међународне организације. Циљна група 
историчара нису грађани, већ пре свега академска јавност, образовни систем и 
друштво у целини. Од адресата правне истине не захтева се разумевање пресуде, 
већ је довољно да је поштују. Насупрот томе, од адресата историјске истине оче-
кује се управо разумевање, а не формално прихватање.

Девето, обе истине носе ризик редукционизма. Правна истина може поједно-
ставити комплексне односе прошлости сводећи их на радње појединаца, док исто-
ријска истина носи опасност идеолошке конструкције прошлости кроз селекцију 
и интерпретацију извора.

Коначно, постоји и ноторна чињеница, а то је да прошлост никада није 
заробљена у документима,456а да је правна истина нуспроизвод механизма реша-
вања спорова.457

Следећи правне норме и занемарујући историјски контекст, правници неретко 
редукују и селектују историјске чињенице којима се служе. „За историчаре може 
бити збуњујуће када виде пажљиво сложени историјски материјал истргнут из 
контекста од стране паметних правника који треба да служи као батина за победу 
над противничком страном у судници“.458 У истраживању које је Вилсон спровео 
међу судијама, тужиоцима и браниоцима у ICTY, један од тужилаца је навео да 
под акузатотним системом, правници преферирају ону верзију историје која пот-
крепљује њихов случај; тако постоји тенденција стварања „куване историје“.459

Управо ове разлике објашњавају зашто се правна и историјска истина не само 
разилазе, већ често стоје у отвореној тензији. Коскенијеми исправно примећује 
да кривичари практичари „одувек знају да су правна и историјска истина далеко 
од идентичности“.460

Историјски поглед на прошлост по својој природи превазилази уске оквире 
судског поступка, док је правна истина структурно условљена процесним прави-
лима и високим стандардима доказивања. Последично, неуспех тужилаштва да 
докаже злочин не значи да се злочин није догодио; ослобађајућа пресуда не значи 
да злочин није постојао; чињеница да је неко жртва не значи да истовремено не 
може бити и злочинац; а окончање поступка смрћу окривљеног не представља 
историјску аболицију његове одговорности. Суд може затворити предмет, али 
не и прошлост.

456	  Hirsch M., „Uses of History and Collective memories by International Courts and Tribunals“ Max Planck 
Encyclopedias of International Law, 2018, p. 2. Доступно на: https://opil.ouplaw.com/display/10.1093/
law-mpeipro/e3277.013.3277/law-mpeipro-e3277 

457	  Naqvi, op. cit., p. 246.
458	  Evans, R. J., “History, Memory, and the Law”, History and Theory, vol. 41, no. 3, 2002, 326–345, p. 330.
459	  Wilson (2011) op. cit., p. 168.
460	  Koskenniemi (2011B), op. cit., p. 179.
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4.2. Историјски наративи пред међународним кривичним судовима 

4.2.1. Зашто међународни кривични судови пишу у историјским наративима?

Да ли историја може бити предмет кривичног поступка пред међународним кри-
вичним судом, да ли међународни кривични суд може да „суди историји“ и да 
ли се правноснажност судске одлуке може поистоветити са „судом историје“ о 
неком догађају?461

Однос права и историје је вишедимензионалан. Петровић креира концептуалну 
типологију (History on / of / in Trial.)462. Први тип је историја пред судом — судски 
процес у коме је предмет суђења од значаја за историчаре. Други тип је историја 
суђења — хисториографска анализа судских поступака. Трећи тип је историја у 
суђењу — развој хисториографских елемената у судским поступцима.

Несумњива је амбиција међународних кривичних судова да се баве историјским 
питањима, што би се у Петровићевој типизацији могло подвести под „историја 
пред судом“. О томе говори и чињеница да је у случају Тадић ICTY анализирао 
историју Босне и Херцеговине и територије Приједора почев од XIV века, дакле 
скоро седам векова пре почетка оружаног сукоба. Пресуда садржи више од 60 
страна историјског наратива, што показује да историјска реконструкција није 
споредни елемент, већ кључни део аргументације суда. 

 Можемо се запитати зашто су кривичном суду битна историјска питања. 
Постоји неколико разлога због којих међународни кривични судови пишу исто-
ријске наративе. 

Први разлог је правнотехничке природе и тиче се контекстуализације кри-
вичних дела. Већ је било речи о томе да се кривична дела међународног кривич-
ног права одигравају у колективном контексту оружаног сукоба и да за њихово 
доказивање није довољно само доказивање радње и последице, већ је неопходно 
контекстуално смештање злочина у конкретне политичке и историјске околности, 
како би му се дала колективна димензија. 

Рат није просто убијање једне групе од стране друге, он подразумева разлоге 
зашто се то чини, попут дискриминације, намере, посебног нексуса,463 за чије 
постојање је потребно претходно утврдити историјско-политички контекст. 
Управо из разлога што су међународни злочини злочини контекста, тужиоци и 
судије у међународним судовима се, супротно конвенционалним случајевима, 

461	  Ненадић (2024), op. cit., стр. 534.
462	  Petrović V., The Emergence of Historical Forensic Expertise: Clio Takes the Stand, Routledge, 2016, p. 4.
463	  Zammit Borda, op. cit., p. 63.
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неминовно фокусирају на више од саме радње за коју оптужују или суде.464

Примера ради, кривично дело злочин против човечности подразумева колек-
тивни аспект системског и широко распрострањеног злочина, а кривично дело 
геноцид подразумева dolus specialis, који такође мора да има колективни аспект. 
Попут овога, контекстуално доказивање је потребно и код дискриминаторне 
намере, нексуса рата, концепта широке распрострањености и систематичности, 
колективног аспекта злочина и слично.

Дакле, историја постаје когнитивни оквир за кривична дела,465 а сложени сплет 
доказа постаје „управљива“466 нарација само у контексту тумачења историјских 
догађаја. Контекстуалност тих дела даље нужно води ка креирању историјског 
наратива, у који кривична дела треба да буду правно смештена и објашњена. 
Овакво поступање суда нужно води ка новој судској улози – писању или интер-
претирању историје. 

Други разлог лежи у симболичкој вредности историје и њеној друштвеној функ-
цији. Ниче сматра да историја пре свега припада човеку делања и моћи, ономе 
који води велику борбу и коме су потребни узори, учитељи и утешитељи; затим 
припада човеку који чува и поштује, који се с верношћу и љубављу осврће на про-
шлост из које црпи снагу; и коначно припада човеку који пати, коме је потребна 
ослобађајућа снага и који тражи искупљење.467 

Стога историја има троструку улогу. Прва улога је монументалне природе. Она 
је усмерена на велика дела, даје узоре и легитимише делање. Опасност ове улоге 
је селективно памћење и митологизација историје. Друга улога је антикварне 
природе и има за циљ очување идентитета, традиције и стабилности заједнице. 
Опасност ове улоге је некритичко поштовање свега традиционалног. Трећа улога 
је критичке природе, она делује као ослобађајућа снага и усмерена је на трансфор-
мацију и раскид са поретком који носи злочин и патњу. Опасност ове улоге је њена 
деструктивна природа. Уколико прихватимо Ничеову идеју да историја има улогу, 
односно да не постоји сама за себе, већ има друштвену функцију, онда недвосмис-
лено следи да историја није неутрална у својим ефектима и да настаје у складу са 
потребама друштва које је креира. Дакле, и право и историја су друштвени кон-
структи вредносно усмерени у складу са тренутком у коме настају.

Транзициона правда у оквиру које делују међународни кривични судови има 
препознатљиву вредносну структуру. Вредности транзиционе правде подржавају 
све три ничеовске улоге историје у друштву. Она треба да даје узоре и да укаже 

464	  Fry, E., “The Nature of International Crimes and Evidentiary Challenges: Preserving Quality While Man-
aging Quantity”, in: E. van Sliedregt, S. Vasiliev (eds.), Pluralism in International Criminal Law, Oxford 
University Press, Oxford, 2014, p. 260.

465	  Wilson (2011) op. cit., p. 77.
466	  Stahn, op. cit., p. 147.
467	  Nietzsche 1874, cit. prema Petrović, op. cit., p. 52.
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на негативне примере, да очува идентитет и стабилност заједнице, и коначно, да 
суочи заједницу са истином о злочинима како би је ослободила од терета прошло-
сти. Идеја транзиционе правде управо почива на идеји да нема трајног мира без 
претходног суочења са прошлошћу.468

У том контексту, историјска истина и правда међународних кривичних судова 
имају јасну вредносну оријентацију. Вредносна оријентација исказана је и од стране 
политичких актера који су имали значајну улогу у креирању међународних кри-
вичних судова. Тако, 1994. године Медилин Олбрајт амбасадор САД у UN говорила 
је оснивању ICTY речима: „откривање истине о томе шта се десило у Босни је есен-
цијално за национално помирење“.469 Слично произилази и из USAID докумената. 
USAID Office of Transition Initiatives, као један од основних циљева транзиционе 
правде наводи:  „национално помирење и решавање конфликата откривањем 
истине о томе шта се десило током конфликта и подржавање јавног признања да 
су злочини извршени“.470

Међутим, оваква симболичка и вредносна улога историје не може бити адек-
ватно артикулисана искључиво језиком права. Правни језик је по својој природи 
формалан, апстрактан и усмерен на нормативну квалификацију појединачних 
радњи, а не на артикулацију ширих значења, патње и колективног искуства. Управо 
због те редуктивне логике, правни наратив показује ограничења у преношењу 
порука које Ниче препознаје као кључне друштвене функције историје. У том 
смислу, прибегавање историјском наративу у пресудама међународних кривич-
них судова може се разумети као покушај да се превазиђу изражајна и комуника-
тивна ограничења правног језика и да се симболичке, моралне и трансформативне 
амбиције транзиционе правде учине видљивим и делотворним.

Трећи разлог је институционално-легитимационе природе. Наиме, међуна-
родни кривични судови, као релативно нове творевине међународног права, још 
увек су институционално фрагилни и зависни од признања различитих актера, 
али истовремено показују растући нормативни и симболички значај у међународ-
ном поретку. Стога се кроз своје деловање они истовремено дефинишу и позици-
онирају у односу на друге актере међународне заједнице, не само у формалном, 
него и у симболичком смислу. За симболичку вредност међународних кривич-
них судова није довољно да се само баве питањима кривице. Како симболичка 
вредност лежи више у причи о злочину, а мање у одлуци о кривици, међународни 
кривични судови шире своју улогу ван кривичног права у историјски наратив. 
Слично закључује Сандер када каже да су се са поновним успоном на пољу међу-

468	  Leebaw, op. cit., p. 96.
469	  http://calbears.findarticles.com/p/articles/mi_m11584/is_n16_v5/ai_15282479
470	  Office of Transition Initiatives, Office of Transition Initiatives Special Focus Areas, www.usaid.gov/our_

work/crosscutting_programs/transition_initiatives/focus/humright.html 
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народне кривичне правде повећала очекивања од међународних кривичних судова 
да конструишу конзистентан и ауторитативан историјски наратив о масовним 
злочинима који спадају у њихов делокруг.471 Другим речима, таквим очекивањима 
„историја је стављена на суђење“,472а суд је тај који има морално експресионистичку 
улогу тумача историје.

Судија Мерон, судија апелационих већа ICTR и ICTY образлаже да је задатак 
судија међународних судова шири од обичне функције утврђивања кривице/неви-
ности – „ми судимо случајеве у овим трибуналима, али имамо такође и мандат да 
пишемо историју и скупљамо обимне информације за будуће историчаре који могу 
формулисати и реформулисати историју земље“.473 Слично сматра и судија Бономи 
наводећи да је „састављање историјских података о рату један од циљева међу-
народне кривичне правде“.474 Коначно, поједини аутори међународне кривичне 
судове виде као више од суда. Тако, Пирагоф наводи да  је функција ICC изван 
функције обичног суда и да већа имају додатну обавезу, а то је да разјасне исто-
ријске чињенице које се налазе у позадини злочина за који се терети окривљени.475

4.2.2. Историјски наративи пред међународним кривичним судовима – социо-
лошки осврт

Поред већ наведених правних разлога креирања историјских наратива пред међу-
народним кривичним судовима, постоје и два разлога због којих је, из перспек-
тиве социологије права, историјски наратив међународних кривичних судова 
посебно важан. 

Први разлог је чињеница да историјски наратив утиче на социјалну интегра-
цију. Други је чињеница да, уколико међународни судови „не узму активно учешће 
у развоју историјског наратива, други агенти сећања ће вероватно конструисати 
своје сећање“.476 Међународна заједница има интерес социјалне интеграције под 
окриљем међународног правосуђа, као и интерес да спречи појаву дихотомних 
интерпретација важних историјских догађаја, које могу да креирају други агенти 
сећања.

471	  Sander (2018), op. cit., p. 574.
472	  Sander (2021), op. cit., p. 2.
473	  Цитат преузет из: Buisman, op. cit., p. 52.
474	  Bonomy, I., “The Reality of Conducting a War Crimes Trial”, Journal of International Criminal Justice, vol. 

5, 2007, 348–365, p. 351.
475	  Piragoff, D., “Article 69”, in: O. Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Crimi-

nal Court, 2nd ed., Hart Publishing, 2008, p. 1321.
476	  Hirsch (2018A), op. cit., p. 24.
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Хирш указује на три социолошке теорије примењене на питање историјског 
наратива у одлукама међународних кривичних судова.477 Прва је теорија структу-
ралног функционализма, која почива на идеји неопходности социјалне контроле. 
Ова теорија указује на то да колективно сећање представља формализацију колек-
тивног идентитета и да централне институције имају за циљ развијање глобалног 
историјског наратива. Друга је теорија симболичког интеракционизма, која указује 
на снажну симболичку улогу међународних кривичних судова и изражава сумњу 
у могућност изградње историјског наратива од стране суда са циљем социјалне 
интеграције. Према овој теорији, међународни судови немају капацитет да се баве 
историјским наративима, јер су удаљени од локалних заједница. Историјским 
наративом могу да се баве локални актери, јер сећања треба да буду интерна, а не 
екстерно наметнута. Трећа је теорија социјалног конфликта, према којој друштво 
чине скупине ривалских група. Према овој теорији, историјски наратив међуна-
родних судова представља оруђе оних који доминирају међународном заједницом. 
Међународну заједницу карактеришу некомпатибилни интереси и неједнакости, 
а међународни трибунали су основани како би пружили илузију јединствености.

Тренд заинтересованости међународне заједнице за масовне злочине у складу 
је са теоријом структуралног функционализма, јер међународно кривично пра-
восуђе постаје централна институција за развијање глобалног историјског нара-
тива као основе глобалног колективног идентитета и сећања. Управо због тога 
пред међународним кривичним судовима стоје велика очекивања. Они треба да 
постану механизми који ће служити формирању коначног историјског суда.478 
Вилсон указује да је, као што је суђење Ајхману имало за циљ изградњу израелске 
нације,479 тако и деловање међународних трибунала, а потом и ICC-а, усмерено ка 
изградњу институција међународне заједнице, односно оних интереса који међу-
народном заједницом доминирају. 

Насупрот структуралном функционализму стоји теорија социјалног конфликта 
која подсећа да међународне борбе нису само за економске и политичке ресурсе, 
већ и за оне који укључују колективна сећања. У том контексту, историјски нара-
тив постаје важно оруђе у борбама између група за положај у међународној зајед-
ници,480 а међународни кривични суд арена у којој се та борба одвија.

Међународни кривични судови нису ни чисто средство интеграције нити 
искључиво инструмент доминације, већ институција у којој се интеграција и 
конфликт непрестано преплићу. Историјски наратив који суд производи има 
два паралелна ефекта: тежи стабилизацији колективног сећања, али истовремено 

477	  Приказ социолошких теорија видети у Ibid., p. 12-21.
478	  Sander, op. cit., p. 549.
479	  Wilson (2005), op. cit., p.  910.
480	  Hirsch (2018B), op. cit., p. 8.
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постаје поприште борбе за контролу тог сећања. Управо та структурна двосмис-
леност одређује социолошки положај суда у међународној заједници.

Уколико се прихвати функционалистичка перспектива, опасност лежи у пре-
напрезању суда интегративном мисијом која превазилази његову процесну и 
нормативну природу. Суд који треба да конституише колективни идентитет и 
„затвори“ историјске сукобе ризикује да напусти уску улогу неутралног арбитра 
и да преузме улогу моралног педагога или творца службеног сећања. У том слу-
чају, кривични поступак може бити оптерећен очекивањима која нису правне, 
већ друштвено-терапеутске природе.

Са друге стране, уколико се историјски наратив суда посматра искључиво кроз 
призму теорије социјалног конфликта, постоји ризик да се свака судска интерпре-
тација прошлости сведе на израз доминације моћних актера. Такав приступ може 
релативизовати нормативни ауторитет суда и довести у питање легитимитет њего-
вих одлука, претварајући правну аргументацију у пуку артикулацију интереса.

Опасност, дакле, не лежи у самом постојању историјског наратива, већ у њего-
вом једнострано тумаченом карактеру. Међународни кривични судови крећу 
се између интегративних амбиција и структурних неједнакости међународног 
поретка, што њихов историјски наратив чини истовремено нормативним и поли-
тички осетљивим феноменом.

4.3. Дa ли међународни кривични судови морају да пишу историју и 
зашто је таква истина лимитирана?

Јасперс у писму Хани Арент 1960-их година, поводом суђења Ајхману упозорава: 
„нешто друго сем права лежи овде и усмерити то само на правне појмове је греш-
ка“.481 Испитујући границе права и историје, као и симболичку тежину суђења, 
Јасперс указује да суд не може остати ограничен искључиво на правне категорије, 
што неминовно отвара простор за улазак историјских и симболичких елемената. 
Међутим, поставља се питање до које мере је такав улазак могућ, а да не произ-
веде негативне последице и по право и по историју.

Како је већ указано, постоји правнотехнички разлог због којег се међународни 
кривични судови баве историјским питањима. Контекстуалност кривичних дела 
међународног кривичног права уводи суд у анализу ширег историјског и поли-
тичког оквира, чинећи историју пред судом неизбежном последицом таквих 
поступака. Поред тога, међународни кривични судови прибегавају историјским 
наративима и из разлога који нису искључиво правне, већ и симболичке и инсти-
туционалне природе. Стога, кључно питање није да ли се међународни кривични 

481	  L. Kohler, H. Kohler eds, Hannah Arendt –Karl Jaspers, Correspondence 1926-1969, New York, Knopf, 
1996, pg 410 цитирано према Koskenniemi (2011B), op. cit., p. 172.
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судови могу бавити историјским питањима, већ из којих разлога и у којој мери то 
могу чинити, а да при том не доведу у питање легитимност свог основног мандата 
– одлучивање о кривици или невиности појединаца. У том смислу, оправдано 
се поставља питање граница мандата и легитимитета међународних кривичних 
судова да се баве историјом пред судом, без прерастања у суђење историји.

Историја пред судом представља значајно лимитирану верзију историје у 
односу на академску историју. Постоји читав низ процесних ограничења која 
онемогућавају или отежавају успостављање историјских чињеница у судници.

Правна природа доказа представља једно од кључних ограничења историје 
пред судом. Процесна правила на ригидан начин регулишу питања дозвољених 
материјала који могу имати доказни карактер. Докази се правно филтрирају кроз 
критеријуме релевантности, поузданости, допустивости, терета доказивања и 
стандарда доказивања, што их чини нужно селективним и ограниченим. Успех 
доказивања не зависи од релевантности доказа per se, већ од контекста аргумента 
у оквиру којег се доказ изводи. Немогућност достављања релевантног доказа може 
довести до ослобађајуће пресуде, што производи последице не само по правну, већ 
и по историјску истину. „У том случају исход суђења не само да ће бити неадекватан 
за историјски приступ, већ ће допринети њеном искривљењу“482. Додатно, суђења 
обилују бесконачним дебатама између странака о процедуралним питањима. Иако 
су те дебате строго формалне и обилују правно логичким аргументима, не улазећи 
у меритум, оне имају пресудан значај за дозвољеност и начин извођења доказа.

Историјска анализа у судском поступку ограничена је временским оквиром. 
Са једне стране,  историјски материјали морају имати директну везу са временом 
извршења кривичног дела и елементима који  се доказују. Са друге стране, суђења 
не могу да трају вечно. Тежња је да се њихово трајање ограничи, те су рокови за 
достављање доказа строго лимитирани. Немогућност приступа релевантној исто-
ријској грађи у процесно дозвољеној фази може довести до тога да та грађа никада 
не буде разматрана од стране суда, без обзира на њену историјску вредност.

Додатно ограничење представља доступност историјске грађе. Суђења пред 
међународним кривичним судовима одвијају се просторно и културолошки 
удаљено од места извршења злочина, што значајно отежава прикупљање и про-
веру историјских извора. Приступ историјској грађи често зависи од воље учес-
ника у поступку, као и од политичких интереса држава заинтересованих за исход 
суђења. Стога се оправдано може поставити питање не да ли историјски материјали 
постоје, већ да ли су они видљиви и доступни суду.

Правна селективност као историјски лимит. Међународно кривично право-
суђе има тенденцију да се бави само оним злочинима који имају обележја репре-

482	  Wilson (2005), op. cit., p. 913-914.
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зентативности.483 Тужиоци се, стога, примарно фокусирају на злочине који делују 
уверљивије и аутентичније од других, при чему одлука о репрезентативности 
често зависи од обима и доступности доказа. У пракси, то значи да ће предност 
бити дата пре случајевима у којима постоји довољно доказа за подизање оптуж-
нице него онима у којима је доказивање отежано. Осим тога, доступност доказа у 
великој мери зависи од ставова истражитеља о самом злочину484 и степена њихове 
истражне амбиције. Чињеница да неки злочин није приоритет у раду тужиоца не 
значи да он није историјски релевантан. Управо процес селекције води ка креи-
рању слепих тачака судског наратива, јер судови остају фокусирани само на оне 
злочине који су окарактерисани као репрезентативни.485

Индивидуализација кривице као историјски лимит. Кривични поступак је 
усмерен на утврђивање индивидуалне кривице, при чему је фокус на поједин-
цима и њиховим радњама. Колективни аспект злочина разматра се искључиво 
у функцији контекстуализације дела. У том смислу, кључна структурна дилема 
произлази из супротстављености индивидуализације кривице и колективне при-
роде насиља, односно, због чињенице да „системски криминалитет“ генерише 
„системску одговорност“, која уносећи колективне елементе у одговорност ставља 
притисак на принцип индивидуалне одговорности.486 Историјски увиди који нису 
релевантни за питање индивидуалне кривице остају правно ирелевантни. Како 
истиче Коскиниеми, истина не може бити сведена на уски фокус кривице поје-
динаца.487 У том смислу, улога историје као академске дисциплине у кривичном 
поступку остаје нужно ограничена, уз ризик да процес индивидуализације може 
довести у питање легитимитет учешћа историчара

Историјски лимити бинарног исхода суђења.  Најзад, судски поступак се зав-
ршава бинарним исходом – осуђујућом или ослобађајућом пресудом. Историјска 
грађа коју суд користи служи искључиво утврђивању кривице, али она никада 
није једини доказ на основу кога суд одлучује. Могуће је да окривљени премине 
током суђења или да процесна правила онемогуће доношење одлуке о кривици. 
Стога чињеница да нико није правно осуђен за одређени злочин не значи да се тај 
злочин није догодио у историјском смислу.

После свега, можемо се запитати, да ли суд, у историјско наративној амби-
цији, стварно може да презентује аутентичне историјске исказе? Досадашња иску-
ства, међутим, бацају озбиљну сумњу на могућност да суд, у оквирима кривичног 
поступка, презентује аутентичне историјске исказе. Примера ради, велики број 

483	  Pravilo o reprezentativnosti u ICTY propisano je kao Rule 73 bis (D) ICTY.
484	  Zammit Borda, op. cit., p. 116.
485	  Ibid., p. 116.
486	  van Sliedregt Е., „Criminal Responsibility in International Law: Liability Shaped By Policy Goals and 

Moral Outrage”, European Journal of Crime, Criminal Law & Criminal Justice, 14/81, 2006, p. 84.
487	  Koskenniemi (2011B), op. cit., p.  180.
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историчара је закључио да нирнбершка суђења не презентују аутентичне исто-
ријске исказе о масовним злочинима које су учинили високорангирани нацисти 
и да су суђења искривила извештаје за будуће генерације.488

Ограничења историје пред судом не представљају само практичне тешкоће, 
већ одражавају дубље теоријске напетости између правне форме и историјског 
знања. Управо због тога неопходно је систематизовати главне теоријске приступе 
односу права и историје у судници, како би се разумела структурна ограничења 
суда у производњи историјског наратива.

4.4. Теоријски осврт на питање историје пред судом 

Напетост између права и историје не исцрпљује се у питању надлежности, већ 
се продубљује у тренутку када судске одлуке почињу да делују као оријентири 
за историјско разумевање, док историјске интерпретације истовремено обликују 
рецепцију и значење пресуда. 

Однос кривичног поступка и историјских питања Вилсон анализира кроз типо-
логију теоријских концепција који описују начине на које право и историја ступају 
у међусобни однос у судници.489

Прва категорија је теорија инкомпатибилитета. У оквиру ње, Вилсон указује 
да правници неретко користе историјски материјал истргнут из ширег контекста, 
како би га употребили као „батину против друге стране“.490 Сходно томе, сврха 
кривичног поступка остаје страна ономе што раде историчари, јер се историјско 
знање подређује процесним стратегијама. Како је критички примећено, „научници 
престају да буду историчари и друштвени теоретичари и постају трговци лажном 
историјом и заговорници које тренирају и испитују тужилаштво и одбрана“,491 
чиме се отвара простор за политичку инструментализацију историје.

Друга категорија, коју Вилсон сликовито повезује са Дикенсовом сентенцом 
„право је магарац“, односи се на формализам и стерилност правних категорија. 
Правна правила, изузеци и техничке квалификације доводе до тога да се сложени 
историјски догађаји перципирају кроз контраинтуитивну призму, што може резул-
тирати ненамерним последицама и апсурдним исходима. 

Трећа категорија тиче се тезе пристрасности. Вилсон подсећа да судови могу 
бити селективни у свом опису прошлости, да је судска истина парцијална и да се у 
појединостима судских и доказних детаља може изгубити водећа нит историјског 

488	  Wilson (2005), op. cit., p. 915.
489	  Wilson (2011), op. cit., p. 6-13.
490	  Evans, op. cit., p. 330.
491	  James Sadikovic, 2002, “Argument, Persuasion and Anecdote: The Usefulness of History to Understanding 

Conflict”, Polemos, Vol.1-2, pp. 33-49, p. 40, цитирано према: Wilson (2011) op. cit., p. 7.
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наратива. У том контексту указује на чињеницу да IMT није на адекватан начин 
препознао највећи нацистички злочин – масовно истребљење европских Јевреја. 

Четврту категорију Вилсон провокативно назива тезом да је „право монумен-
тално досадно“. Овај приступ указује на то да кривична суђења, услед претеране 
комплексности и опседнутости техничким детаљима, могу деловати алијенисано 
широј публици. Или, како Осјел сликовито описује, педантна правна процедура 
доводи до тога да „мозак утрне због монотоних прича“.492 Вилсон, међутим, закљу-
чује да су суђење ратним злочинима и писање историје о оружаним сукобима 
комплексни подухвати, те да њихов однос није ни потпуно хармоничан, али ни 
инхерентно контрадикторан.

Након што је премијер Израела Бен-Гурион, поводом суђења Ајхману изјавио: 
„Свет треба да се суочи са потенцијалима антисемитизма… Ајхманова лична суд-
бина није важна. Важно је открити целокупан програм истребљења Јевреја“,493 
поставило се јасно питање – да ли се у кривичном поступку суди човеку или идеји 
и која је улога историчара у том процесу?

Арент је била мишљења да увођење историје у судницу потцењује право 
окривљеног на правичан процес, процедуралну правичност и кредибилитет права. 
Под покличем „правда, а не историја“, она је критиковала тужилачке упаде у исто-
ријске теме називајући их лошом историјом и јефтином реториком.494

Слично је мислио и историчар Русо када је одбио да сведочи као експерт на 
суђењу Папону. Тада је рекао „У својој души и савести верујем да историчари не 
могу бити ‘сведоци’ и да улога ‘вештака-сведока’ прилично лоше одговара прави-
лима и циљу судског поступка. Једно је настојати да се историја разуме...уз инте-
лектуалну слободу коју такве активности подразумевају; сасвим је друго покушати 
то исто под заклетвом, у ситуацији у којој од исхода зависи судбина појединца.“.495 
У свом делу „The Vichy Syndrome“ указивао је да суђења Вишијевим колаборацио-
нистима постају шири национални догађаји о којима се расправља у јавној сфери 
повезујући индивидуалну одговорност са колективним памћењем. Русо подсећа 
да меморија није историја, да је сећање селективно, емоционално и политички 
обликовано, те да су циљеви и методи права и историје радикално различити. Због 
тога, шта год судови настоје да артикулишу као историјско објашњење, извесно 
ће остати ограничено, па и осуђено на делимичан неуспех.496

492	  Osiel (1997/99), op. cit., p. 84-94.
493	  Види Ben-gurion Emphasizes Significance of Eichmann Trial to World, 4 April 1961., доступно на: 

https://www.jta.org/archive/ben-gurion-emphasizes-significance-of-eichmann-trial-to-world? 
494	  Arendt, H., Eichmann in Jerusalem: A Report on the Banality of Evil, NY Viking Press, 1965, p. 19.
495	  Rousso, H., The Haunting Past: History, Memory, and Justice in Contemporary France (Philadelphia: Uni-

versity of Pennsylvania Press, 2002), p. 86, цитирано према: Petrović, op. cit.
496	  Wilson, R. A., “Propaganda and History in International Criminal Trials”, Journal of International Crimi-

nal Justice, vol. 14, no. 3, 2016, 519–541, p. 522.
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Поводом разматрања историјских питања на суђењу Тувијеру, функционеру 
милиције Вишијевског режима у Француској током Другог светског рата, Тодоров 
је закључио да је правда жртвована политичким обзирима и указао: “оно што је 
забрињавајуће је не то што су писали лошу историју, него што су уопште писали 
историју“.497

Постоје и супротна становишта, Болтон је уверења да учешће историчара у свој-
ству сведока омогућава историчарима да употребе своје знање у корист друштва.498 
Слично размишља и Вилсон када указује да су раздвајања права и историје пре-
терана и да тумаче право и истину као бестелесне апстракције које лебде неогра-
ничено у интелектуалном своду.499

Уколико се ови приступи узму као аналитички оквир, постаје јасно да питање 
више није да ли суд ‘пише историју’, већ какве последице производи судска вер-
зија прошлости када се на њу положи претензија истине.

4.5. Последице судске производње историје

У настојању да утврде кривичну одговорност за најтеже злочине, међународни 
кривични судови улазе у простор у којем се правна истина сусреће са историјским 
наративима, чиме се неминовно питање последица таквог сусрета. 

4.5.1. Индивидуализација кривице и репрезентативност злочина нису неу-
трални у својим ефектима

Како смо раније указали, међународни кривични судови усмерени су на репрезен-
тативне злочине и на индивидуалну кривицу. Иако са становишта права и оправда-
ности постојања међународних кривичних судова оваквом фокусу нема шта да се 
замери, можемо  поставити питање да ли је он неутралан и у својим последицама. 

Масовно насиље је по својој природи колективно и системско, док је кривични 
поступак усмерен на индивидуу; управо ту настаје тензија између индивидуал-
ног и колективног коју је тешко помирити. Од међународних кривичних судова 
очекује се више од простог одговора на питање да ли је неки појединац, ма колико 
његова улога била значајна, крив или није. Уосталом, транзициона правда, у чијем 
оквиру међународни кривични судови делују, поставља шире захтеве — у најмању 
руку, подразумева право на истину о судбини несталих лица.

497	  Todorov, T., “The Touvier Affair”, in: R. J. Golsan (ed.), Memory, the Holocaust and French Justice, Univer-
sity Press of New England, 1996, p. 120.

498	  Bolton C., “The Historians as Expert Witnesses: Creationism in Arkansas,” The Public Historian 4 (1982): 
59. Цитирано према: Petrović, op. cit., p. 2.

499	  Wilson (2016), op. cit., p. 4.
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Међународни кривични судови делују у арени светске јавности. Да би оправ-
дали сопствени легитимитет, они морају да артикулишу и афирмишу вредности 
јавности којој се обраћају. Рецепијенте њихових одлука, по правилу, не занимају 
строге правне формулације, нити показују разумевање за суптилна и сложена 
правила фер поступка и права окривљених, која су позната углавном уском кругу 
кривичноправних стручњака. Стога, стиче се утисак да међународни кривични 
судови морају да понуде више од просте одлуке о кривици. Коскенијеми подсећа 
да ако је неспорно да је суђење Ајхману било неопходно, само неки мисле да је то 
зато што је било потребно казнити Ајхмана као особу. Он је био само наци машина. 
Уместо тога, суђење је било неопходно како би се дао публицитет пуном спектру 
хорора који је нацистички режим водио против Јевреја.500 Како се индивидуална 
кривица одвија у историјском контексту, суђење неминовно постаје историјска 
лекција а предмет спора политичка дебата о веродостојности историјских „интер-
претација“.501 

Иако, начелно посматрано, индивидуализација кривице за циљ има отклањање 
одговорности и стигме са етничких група, не можемо занемарити чињеницу да 
осуђени нису вршили злочине искључиво у своје име, већ у име групе којој при-
падају. Ову чињеницу јавност препознаје и интуитивно очекује осуду групе за 
злочин, а не просто осуду појединцу који је злочин вршио. Узалудан је труд међу-
народних кривичних судова и појединих теоретичара у објашњењу да  је кривица 
индивидуална. Овакав став је просто контраинтуитиван. Стога, било да је одлука 
суда осуђујућа или ослобађајућа пресуда, она ће нужно бити тумачена као став 
суда према политичком пројекту чији је окривљени симбол, а последично држави 
и народу коме окривљени припада. 

Постоје два разлога која воде ка овом феномену.502 Први је техничке природе 
због чињенице да „системски криминалитет“ генерише „системску одговорност“ 
која, уносећи колективне елементе у одговорност ставља притисак на принцип 
индивидуалне одговорности.503 Други је метаправне природе. Наиме, суђења пред 
међународним кривичним судовима имају симболички и ритуалистички ефекат 
на подељене заједнице, а исход суђења утиче на реконструкцију националних 
идентитета.504 Управо у овој тензији између улоге суда и последице коју својом 
одлуком производи, међународно кривично право, иако генерално амбивалентно, 
осцилира између жеље да казни оне који су индивидуално одговорни за велике 
хуманитарне катастрофе и опасности да постане show trial.505

500	  Koskenniemi (2011B), op. cit., p. 172.
501	  Ibid., p. 183.
502	  Ненадић (2024), op. cit., стр. 541.
503	  van Sliedregt Е. (2006), op. cit., p. 84.
504	  Naqvi, op. cit., p. 246.
505	  Koskenniemi (2011B), op. cit., p. 171.
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Са друге стране, репрезентативност злочина има за циљ да рефлекторе међу-
народне кривичне правде усмери ка најтежим злочинима, чиме међународни 
кривични судови јачају свој легитимитет. Чак и уколико су критеријуми репре-
зентативности били исправни и њихова примена заиста препознала најтеже зло-
чине, може се поставити питање да ли су ти рефлектори, осветљавајући један 
злочин, истовремено произвели ефекат затамњивања других злочина којима, 
иако недостаје карактер репрезентативности, не недостаје карактер злочина. 
Стога судска истина, ма колико тежила да превазиђе пуку правну релевантност, 
остаје структурно условљена селекцијом злочина и индивидуализацијом кривице. 
Она не може обухватити тоталитет насиља, већ производи редуковану верзију 
прошлости прилагођену захтевима правне форме.

4.5.2. Суд као селектор истине у адверзијалном поступку

Адверзијални поступак не оставља суду простор за плурализам наратива, већ га 
приморава да, кроз селекцију чињеница, ауторитативно стабилизује једну вер-
зију истине. Тужилаштво и одбрана имају стратешке процесне циљеве. Они нису 
заинтересовани за историју per se, нити покушавају да разумеју шири контекст 
историјских догађаја, њихове узроке и последице. За њих је историја само мате-
ријал који се употребљава инструментално, по потреби и у обиму у коме је то 
потребно ради остварења процесних циљева. Истине о историјским догађајима, 
које нуде супротстављене стране обично су непомирљиве. Сандер ово правилно 
препознаје када наглашава да су наративи конструисани пред међународним 
кривичним судовима продукт тренутних избора различитих актера који делују 
у оквиру кривичне процедуре – актери су ангажовани у борби да обезбеде своју 
жељену верзију историје у виду судског одобрења те историје. Актери ову актив-
ност описују као борбу за историјску правду, иако је то интензивно такмичење 
за судско признање префериране интерпретације истине.506

Суочен са две супротстављене верзије историје, историчар би трагао за истином 
у тоталитету чињеница. Имао би могућност не само да потврди више од једне вер-
зије догађаја који су се десили, већ и да трага за трећом. Суд ту привилегију нема. 
Он је ограничен процесним правилима и мандатом да се бави питањем кривице 
окривљеног лица. Будући да су историјске чињенице само један од многих доказа 
који стоје пред судом, суд ће се определити за ону верзију која се, према процес-
ним правилима и доказном стандарду, показује уверљивијом и релевантнијом за 
питање одговорности — односно за верзију историјске истине коју је презенто-
вала страна са јачом аргументацијом.

506	  Sander (2021), op. cit., p. 6.
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Када се определи за једну од презентованих верзија, суд приступа селекцији 
чињеница које усваја и стабилизацији презентованих историјских чињеница у 
контексту конкретне кривице. Он то чини у форми нарације која има инстру-
ментални циљ – да ојача судску одлуку. Рајтер указује да „судије делују као пози-
тивистички историчари, намећући консензус о различитим и контрадикторним 
доказима, бирајући једну причу у односу на друге могуће приче и на крају дајући 
плашт чињеница причама које стварају“.507

Илустративан пример селекторске улоге суда у трагању за историјском исти-
ном пружа Руанда. Вилсон указује да су, према наводима Amnesty International, 
припадници RPF и RPA током 1994. године одговорни за масовна убиства хуту 
цивила, која по појединим проценама достижу и десетине хиљада жртава, али 
која никада нису била предмет кривичног гоњења пред ICTR. Како истиче, овај 
изостанак кривичног гоњења није историјска случајност, већ последица начина 
на који кривични суд конструише ауторитативну, али нужно парцијалну верзију 
прошлости фаворизујући једну верзију насиља на рачун других.508 

Улога међународних кривичних судова да постану селектори историјске истине, 
коју сами нису тражили, више им је, по логици ствари, припала него што им је 
била изворно поверена. Она представља један од највећих изазова са којима се суо-
чава међународна кривична правда. Гарапон правилно указује да бројни афрички 
конфликти могу деловати праволинијски  посматрани из дистанце, али да, чим се 
приближимо, постаје јасно да су значајно комплекснији. Он наглашава да управо 
овај феномен може водити ка претераној етичкој симплификацији контекста у 
којима су се сукоби одиграли и ризику од упадања у манихејску правду.509 Прете-
рана симплификација историјских догађаја отвара простор за орджавање стерео-
типа и предрасуда у којима се групе или народи трајно поистовећују са злом, док 
се емпатија према једној групи преклапа се са демонизацијом друге групе. Ово 
за последицу има друштво заробљено у поларизацији, што смањује могућност 
помирења. Важно је нагласити апсурдност ове последице, јер управо међународни 
кривични судови помирење промовишу као један од својох циљева. Коначно, 
манихејска правда је подложна политичкој и идеолошкој инструментализацији 
у којој дуалистички наративи морално оправдавају даље сукобе.

4.5.3. Судска верзија прошлости и њене границе легитимитета

Осјел упозорава да начин на који се судски предмет обликује може у значајној 
мери утицати на историјско и колективно памћење, при чему тужиоци и судови 

507	  Reiter, E. H., “Fact, Narrative and the Judicial Uses of History: Delgamuukw and Beyond”, Indigenous Law 
Journal, vol. 8, 2010, pp. 55–84, p. 78.

508	  Wilson (2011) op. cit., p. 44.
509	  Garapon, op. cit., pp. 724-725.
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често свесно настоје да усмере такво памћење.510 Стога, иако међународни кри-
вични судови не могу да пишу историју у епистемичком смислу, у ком то чине 
историчари, њихове одлуке неминовно производе ауторитативну судску верзију 
прошлости, чији легитимитет зависи не само од процесне валидности, већ и од 
начина на који се та истина перципира, прихвата и интернализује у заједницама 
на које се односи.

Судска верзија прошлости има институционални ауторитет дат од стране међу-
народне заједнице, али јој недостаје плурализам који је конститутиван за историо-
графију. Стога се може рећи да међународни кривични судови имају ауторитет да 
заузму јасан став о масовним злочинима, али остаје отворено питање да ли имају 
легитимитет да том ставу припишу значење историјске истине о тим злочинима.

Процедурална правичност представља предуслов легитимности судских одлука 
и томе се нема шта приговорити. Када је реч о одлукама о кривици окривљених, 
међународни кривични судови имају не само пун ауторитет већ и пун легитимитет. 
Међутим, када су у питању судске конструкције историјских истина, легитими-
тету међународних судова може се штошта замерити. У трагању за историјским 
истинама легитимитет не почива на сагласности међународне заједнице и прави-
лима поступка, већ пре свега на укључивању различитих наратива, способности 
избегавања селективности и, коначно, на перцепцији локалних заједница о томе 
шта се заиста догодило.

Коскенијеми указује да је погрешан циљ да се људи уче историјској истини 
путем права. Наглашава да право нема шта да тражи у сфери историје која је, пре 
свега, ствар сећања, а сећање не може бити нешто што је ауторитативно фиксирано 
правним процесом.511 Ово потврђује закључком да су суве бирократске процедуре 
ICTY оставиле мало импресија на заједнице и територије бивше Југославије, те 
поставља се питање до ког степена балканско сећање може бити конструисано или 
режирано у међународним процесима.512 Слично наглашава и Кларк513 указујући 
да није довољно само открити истину, већ да истина треба да буде и прихваћена, 
спозната и интернализована кроз заједницу погођену злочинима и међународну 
заједницу. 

У емпиријском истраживању које је спровео у БиХ разговарао је са 120 људи из 
свих етничких група и они су сви негирали злочине своје групе и кривили друге. 
Порицање је идентификовао као узрок огорчености, беса и фрустрације на свим 
странама, што за последицу има немогућност помирења. Управо је то разлог зашто 
међународни кривични судови не би смели да игноришу злочине једне стране на 
рачун злочина друге стране. 

510	  Osiel (1997/99), op. cit., p. 41.
511	  Koskenniemi (2011B), op. cit., p. 197.
512	  Ibid., p. 198.
513	  Clark (2010), op. cit., pp. 250-260.
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Управо стога Бејсман заговара конструкцију „колективне истине“, која би била 
изван партикуларних истина зараћених страна.514 „Колективна истина“ не под-
разумева један јединствени наратив, већ минимални заједнички скуп признатих 
чињеница који омогућава јавну расправу без порицања. Она би подразумевала 
препознавање злочина свих страна, без обзира на питање њихове репрезента-
тивности, кривичноправне квалификације, доказивности или коначног судског 
исхода. Она би била усмерена ка прихватању сложености улога жртве и почини-
оца, као и одустајању од монопола над интерпретацијом.

Пресуде међународних кривичних судова у јавности се често доживљавају као 
политички став међународне заједнице према некој држави или народу. Стога, 
међународни судови имају значајну политичку улогу, јер се њихове пресуде кори-
сте као политички аргумент, како на међународном, тако и на унутрашњем плану. 
Међутим, однос међународних кривичних судова и политике је двосмеран. Први 
смер је утицај политике на међународне кривичне поступке који се огледа у Мор-
гентауовом израженом скептицизму о могућности међународног правног про-
цеса да се бави великим догађајима политике, због неизбежне дисторзије која 
увек постоји када је политички контекст субјект правног процеса.515 Други смер 
је управо питање утицаја пресуда међународних кривичних судова на креирање 
политичких ставова и аргумената. 

Либоу примећује да у транзиционој правди право има двоструку улогу у односу 
на насиље: оно може служити као инструмент регулације насиља и разоткри-
вања злоупотребе моћи кроз институционализовано утврђивање одговорности, 
али исто тако може бити искоришћено и као средство њеног замагљивања или 
легитимисања.516

Са једне стране, право делује као механизам ограничења насиља кроз индиви-
дуализацију кривичне одговорности. Са друге стране, међутим, оно може бити 
употребљено и као средство политичке инструментализације онда када се правне 
квалификације и судски утврђене истине измештају из свог судског контекста и 
користе у политичке и идентитетске сврхе.

Илустративан пример такве трансформације правног дискурса у политички 
наратив може се уочити у јавним изјавама Бакира Изетбеговића, дугогодишњег 
лидера Странке демократске акције и бившег члана Председништва БиХ. У више 
наврата, у јавним наступима и интервјуима, разматрајући уставни и политички 
однос два ентитета у БиХ, он је тврдио да је Република Српска, као политичка 
творевина, „настала на геноциду“.517

514	  Buisman, op. cit., p. 74.
515	  Дискусија о овом аргументу изнета је у: Koskenniemi, M., The Gentle Civilizer of Nations, Cambridge 

University Press, Cambridge, 2002, pp. 440–445.
516	  Leebaw, op. cit., p. 95.
517	  https://www.blic.rs/vesti/republika-srpska/izetbegovic-rs-nastala-agresijom-i-genocidom/kb33gbb 
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Овакве изјаве показују како се правна квалификација конкретног злочина — 
утврђена у судском контексту и везана за индивидуалну кривичну одговорност 
— може трансформисати у генерализовани политички аргумент који превазилази 
домен кривичног права и примењује се на колективне и уставне аранжмане. У том 
смислу, правна истина настала кроз механизам решавања спорова, почиње да 
функционише као нормативни ресурс у политичком дискурсу, чиме се потврђује 
теоријско упозорење о амбивалентној улози права у транзиционим контекстима.

4.6. Историјска и правна истина у лимбу 

У заједницама разореним масовним злочинима и дуготрајним сукобима, напе-
тост између правне и историјске истине често престаје да делује као средство 
разјашњења које даје смисао прошлости и патњи и прераста у деструктиван 
друштвени ресурс, који продубљује постојеће поделе уместо да допринесе њихо-
вом превазилажењу. До овога долази из разлога што је историјска истина за зајед-
ницу симболички значајнија од правне истине. 

 4.6.1. Појам лимба 

Стање напетости између правне и историјске истине може се описати као стање 
лимба.518 Појам лимба потиче из теолошког учења Католичке цркве и означава 
стање у коме се налазе они који не припадају ниједној од коначних категорија 
спасења или осуде, већ остају трајно заглављени између њих. У лимбо одлазе 
они који нису починили грех, али нису ни ослобођени прагреха. У Дантеовој 
„Божанственој комедији“ лимбо је први круг пакла – простор без мучења, али и 
без наде у искупљење. У симболичком смислу, лимбо означава стање заглавље-
ности у коме не постоји могућност коначног разрешења, нити јасна перспектива 
промене у будућности. 

Управо у том значењу, појам лимба се у овој књизи користи као аналитичка 
метафора за стање у којем се правна истина, произведена у кривичном поступку, 
сусреће са захтевима смисла, памћења и колективног разумевања прошлости које 
право није у стању да артикулише, али ни да игнорише. То је стање заглављености 
заједница и народа у сукобима и прошлости, без могућности изласка или кретања 
напред. У лимбу, правна и историјска истина не само да не долазе у однос дија-
лога, већ се додатно поларизују и укрућују у међусобно искључивим позицијама. 
Уместо да се приближавају, оне остају рововски затворене у сопственим норма-

518	  О концепту лимба видети више у: Ненадић (2024), op. cit.
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тивним, односно наративним оквирима, без могућности узајамног признања или 
корекције. Тај однос не производи синтезу, већ трајно стање конфронтације у ком 
обе истине опстају као конкурентне и непомирљиве. 

Стога, лимбо представља стање у којем се елиминише перспектива разрешења: 
суђења за злочине као да никада немају коначан исход, јер и онда када добију 
правну форму, њихови ефекти излазе из сфере права и чињеничног утврђивања 
и прелазе у домен политике и митова. У том стању, правна форма суђења не про-
изводи разрешење — право се политизује, чињенице се митологизују, а судска 
истина наставља да живи ван суда као ресурс политичке и идентитетске мобили-
зације. У том простору, цели народи и покољења постају изложени секундарној 
виктимизацији, док се злочини изнова преживљавају, преобликују и вреднују у 
складу са текућим политичким и идентитетским захтевима.

Лимбо је, у том смислу, стање друштвеног безнађа. Не зато што недостаје 
истина, већ зато што ниједна од постојећих истина нема капацитет да произведе 
разрешење. У одсуству могућности приближавања, корекције или трансформа-
ције, и право и историја остају заробљени у репродукцији истог сукоба.

Илустрација друштвеног безнађа лимба може се уочити и у савременим поли-
тичким наративима у региону. И више од шест деценија након Другог светског 
рата, као и готово три деценије након оружаних сукоба у бившој Југославији, про-
шлост наставља да функционише као простор политичке мобилизације, а не као 
предмет историјског разрешења. Злочини се у јавном дискурсу не појављују као 
историјске чињенице подложне критичком преиспитивању, већ као симболички 
ресурси у међусобним оптуживањима и дневнополитичким сукобима. У том кон-
тексту, места колективне трауме, попут логора Јасеновац и Сребренице, измештају 
се из историјског и меморијалног оквира и употребљавају као политички инстру-
мент, чиме се обесмишљава достојанство жртава и смисао који траума носи.

Овај образац показује како у лимбу прошлост не пролази, већ се непрестано 
враћа у облику митологизованих и политизованих наратива, који спречавају било 
какву заједничку артикулацију историјске истине. Транзициона правда, под чијим 
окриљем делују међународни кривични судови, као циљеве промовише истину и 
помирење. Међутим, управо тињајућа тензија између правне и историјске истине 
онемогућава постизање тих циљева. Пачиоко подсећа да „историја и правда не 
могу бити писане истовремено и истим пером, без да се обе искриве“519. Дакле, 
основно питање није да ли те две истине треба да постоје, већ да ли треба да буду 
писане „истим пером“. Отуд, правна и историјска истина нису исто, оне су два 

519	  Paciocco, “Defending Rwandans Before the ICTR: a Venture Full of Pitfalls and Lessions for International 
criminal Law”, in La voie vers la Cour penale internationale tous les Chemins menent a Rome – The High-
way to the International criminal Court: all roads lead to Rome, p. 5., цитирано према: Buisman, op. cit., 
p. 60. 
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потпуно легитимна погледа на исту ствар. Основни проблем настаје управо онда 
када се од правне и историјске истине захтева да ступе у однос компетиције или 
узајамног признања — да једна потврђује, исправља или надомешта другу, јер „два 
оквира истине нису нужно ни конкурентна ни комплементарна“.520 Тај захтев је 
концептуално погрешан, јер право и историја не функционишу у истом еписте-
мичком, нормативном ни друштвеном регистру. 

Када се једној истини приписује ауторитет друге, обе губе сопствену меру и 
почињу да делују изван својих легитимних граница – историја тежи да пресуђује, а 
право тежи да креира историју. Рикер подсећа да судови и судије volens nolens, про-
диру на терен историчара пре него што се њихове пресуде урежу у ткиво историје 
у настајању. Са друге стране, историчари настављају да обављају свој историјски 
задатак под притиском моралне, правне и политичке осуде, која произлази из исте 
судске инстанце као и пресуда кривичног суда — пресуда коју они, са своје стране, 
ризикују да појачају, ублаже, помере, па чак и подрију, јер је не могу игнорисати.521

Правници не би требало да инструментализују историју тако што је користе 
као аргумент за морално експресивно оправдавање судских одлука, нити да јој 
приписују функцију која превазилази домен правног одлучивања. Са друге стране, 
ни историчари не би требало да инструментализују право, третирајући судске 
одлуке као коначне историјске пресуде или као замену за сложени и отворени 
процес историјског тумачења.

Коначно, иако се на површинском нивоу ради о сукобу правне и историјске 
истине, суштина овог феномена лежи дубље. Ове две „истине“ не сукобљавају се 
као различити описи прошлости, већ као носиоци различитих ауторитета и раз-
личитих режима смисла. У том смислу, правна и историјска истина функционишу 
као индикатори дубљег конфликта о томе ко има право да именује прошлост, да 
јој прида значење и да њене последице пројектује у садашњост и будућност.

4.6.2. Манифестације лимба

Лимбо између правне и историјске истине не представља апстрактно или једно-
кратно стање, већ се у пракси међународног кривичног правосуђа испољава кроз 
низ препознатљивих и понављајућих образаца који се могу идентификовати као 
његове конкретне манифестације.

Прва је лимбо између правне и историјске истине – суд може затворити пред-
мет, али не и прошлост.

520	  Gow, J., Zverzhanovski, I., “The Milošević Trial”, Nationalities Papers, vol. 32, no. 4, 2004, 897–919., p. 897. 
521	  Ricoeur, op. cit., p. 322. 
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Као што је раније показано, правна и историјска истина односе се на исти 
догађај, али функционишу у различитим регистрима смисла, са различитим циље-
вима и ограничењима. Право тежи стабилизацији, коначности и затварању спора 
кроз ауторитативну одлуку, док историјско разумевање прошлости остаје отворен 
процес, подложан новим интерпретацијама, друштвеним променама и политич-
ким контекстима. Када се од правне истине очекује да замени или исцрпи историј-
ску, или када се историјској истини приписује функција коначног правног суда, 
настаје простор трајне напетости у ком ни једна ни друга не могу у потпуности 
да испуне своју функцију. 

У том простору настаје лимбо између одлуке и смисла. Суд може правноснажно 
да оконча поступак, али не може да затвори прошлост као друштвено искуство. 
Док правна истина постоји у форми коначне одлуке, прошлост остаје активна, 
конфликтна и политички мобилисана. Лимбо се, стога, појављује као стање у ком 
правна истина формално постоји, али не разрешава оно што заједница наставља 
да живи.

Друга је лимбо између индивидуализације и колективног насиља – истина не 
може бити сведена на уски фокус кривице појединаца.

Кривични поступак је структурно усмерен на индивидуализацију одговор-
ности. Насупрот томе, масовни злочини и системско насиље имају колективну, 
институционалну и често дуготрајну природу, која превазилази оквире индивиду-
алне кривице. Тај структурни несклад производи празнину у којој судска истина 
не може у потпуности да одговори на колективно искуство злочина. У том лимбу 
заједнице остају без јасног колективног признања патње, али истовремено и без 
простора за артикулацију одговорности која би превазилазила појединачне пре-
суде. Ни право ни историја, сами по себи, не могу да преузму тај вишак смисла 
који настаје између индивидуалне кривице и колективног насиља. Он остаје нераз-
решен и заробљен у лимбу.

Трећа је лимбо између правно признатих и правно непризнатих злочина – то 
што нема суђења за злочин не значи да се злочин није десио.

Судска пракса неизбежно подразумева селекцију у којој неки злочини бивају 
процесуирани као репрезентативни, док други остају изван домашаја кривич-
ног поступка. Та селекција производи видљиве и невидљиве делове прошлости, 
стварајући слепе тачке судског наратива. Злочини који нису били предмет суђења 
или нису били приоритет тужилаштва, остају историјски релевантни и егзистен-
цијално присутни, али правно неартикулисани. У том простору настаје лимбо 
између признатих и непризнатих злочина, као и између видљивих и невидљивих 
жртава. Непроцесуирани злочини нису правно релевантни, али настављају да 
делују у друштвеном памћењу, идентитетским наративима и осећају неправде. 
Они остају у сивом, али насељеном простору између права и историје – у лимбу.
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Четврта је лимбо бинарног исхода – ослобађајућа пресуда не значи да нико није 
крив.

Кривични поступак се окончава бинарним исходом: осудом или ослобађањем. 
Ова логика је функционална за право, али је неадекватна за историјску и друштвену 
сложеност масовних злочина. Одсуство осуде не значи потпуно одсуство кривице, 
као што правни крај поступка не значи крај друштвене расправе о прошлости. За 
право је ствар окончана, док за историју и заједницу остаје отворена. 

Пета је лимбо између жртве и починиоца – статус жртве није амнестија за 
злочине.

У контексту масовног и продуженог насиља, улоге жртве и починиоца нису 
увек јасно и трајно раздвојене. Појединци могу истовремено, или у различитим 
временским и просторним контекстима, бити и жртве и учесници у насиљу. Кри-
вични поступак, међутим, захтева јасну процесну позицију и стабилну катего-
ријалну поделу. Амбивалентност ових улога остаје изван домашаја права и бива 
потиснута у простор између правне категоризације и историјског искуства. Тај 
неартикулисани простор представља још једну манифестацију лимба, у ком сло-
женост стварних искустава не налази ауторитативни судски израз.

Шеста је лимбо судске истине и истине ван суда – суд је приморан да стаби-
лизује једну верзију истине.

Судски поступак подразумева нужност избора једне, процесно валидне вер-
зије истине. Та стабилизација није последица грешке, већ функционалног захтева 
права. Међутим, алтернативне верзије догађаја не нестају са изрицањем пресуде: 
оне губе правни статус, али настављају да живе у друштвеном и политичком про-
стору. Када судска истина напусти оквир поступка, она постаје предмет политичке 
интерпретације и идентитетске мобилизације. Пресуда се тада више не чита као 
правна квалификација, већ као став према политичком пројекту. У том лимбу 
између правне норме и политичког значења право губи контролу над сопственим 
ефектима, иако задржава ауторитет.

Описане манифестације лимба показују да овај феномен не треба посматрати 
као неуспех кривичноправног одговора на злочин, већ као стање које настаје тамо 
где се од права очекује да разреши оно што по својој природи превазилази његове 
границе.



139

ДРУГИ ДЕО – ИС ТИНА И МЕЂУНАРОДНА КРИВИЧНА ПРАВДА

5. СИМБОЛИЧКЕ И ДРУШТВЕНЕ ФУНКЦИЈЕ МЕЂУНА-
РОДНЕ КРИВИЧНЕ ПРАВДЕ 

5.1. Дидактичка улога судова

	
У теорији постоје два гледишта на улогу судова у суђењима за масовне злочине – 
легалистичко и дидактичко. 

Легалистичко гледиште почива на идеји да су судови ништа више од органа 
примене права. Они стога имају искључиво легалистичку улогу и не могу бити 
носиоци ширих друштвених или моралних пројеката. Задатак суда је узак – да 
утврди правни оквир у ком делује; да утврди чињенице од значаја и примени 
важеће норме; да одлучи о индивидуалној кривици; и коначно, да изрекне санкцију 
у складу са законом. Легалистичко виђење улоге суда почива на свести о ограниче-
ном деловању. Стога је јасно да је истина коју креирају судови нормативна, проце-
дурално и контекстуално редукована. Најчистији облик легалистичког гледишта 
изражен је у ставу Хане Арент: „Сврха суђења јесте да обезбеди правду, и ништа 
друго; чак и најузвишенији споредни циљеви ... могу само одвратити право од 
његовог основног задатка“.522 Под правдом, у овом контексту, Арент подразумева 
правну, а не моралну или историјску сатисфакцију.

Дидактичко гледиште почива на идеји да улога суда у суђењима за масовне зло-
чине нужно превазилази уску легалистичку улогу. Дидактичка улога суда подразу-
мева да суд, поред правне, у контексту масовних злочина, треба да има функцију 
моралне артикулације или симболичке комуникације са друштвом. Дакле, на суду 
је да пресуђује, али и да шаље поруку о томе шта је друштвено неприхватљиво, 
да обликује колективно памћење и јавне наративе о прошлости, да доприноси 
изградњи моралних и политичких норми у постконфликтном друштву, па чак и 
да преузима улогу педагошке институције. Тако, Драмбл је става да суђења могу 
едуковати публику кроз спектакл театра, јер постоји педагошка вредност за учи-
нак и комуникативна драматуршка вредност. За њега је ова „представа“ још тежа 
због чињенице да се истовремено са завршним чином намеће срамота, санкција 
и стигма.523 Даглас говори слично – „Нирнберг и Ајхман суђења, упркос погреш-

522	  Arendt, Eichmann in Jerusalem: A Report on the Banality of Evil, p. 253.
523	  Drumbl (2007), op. cit., p. 175.
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ним корацима, појављују се као моћан, имагинативан и друштвено неопходан 
одговор на екстремни злочин“.524

О амбицијама међународних кривичних судова да преузму дидактичку улогу 
говори и чињеница да Кемпнер, млађи тужилац на суђењу у Нирнбергу, сведочи 
о том суђењу као „највећем семинару историје икада одржаном у историји све-
та“.525 На истом суђењу, британски тужилац Шоукрос, је рекао „овај трибунал ће 
бити савремени критеријум и ауторитативни запис коме се будући историчари 
могу обратити за истину, а будући политичари за упозорење“.526 Такође, ICTY у 
пресуди Дероњић наводи да је циљ суђења “успостављање историјских записа 
који треба да допринесу помирењу подељених заједница”.527 Теоријски ставови и 
практични примери показују до које мере су се очекивања од кривичног суђења 
удаљила од његовог класичног легалистичког оквира.

Најјаснији пример дидактичке улоге суда је суђење Ајхману. Адолф Ајхман био 
је високи официр SS-а и један од кључних административних актера у спровођењу 
нацистичке политике истребљења Јевреја, одговоран за депортацију Јевреја у гета 
и логоре смрти. Након рата побегао је у Аргентину, где је 1960. године ухваћен у 
тајној операцији израелске обавештајне службе и пребачен у Израел. Педагошки 
наратив суђења Ајхману разликује се од Нирнберга и то тако што се израелски 
тужилац трудио не само да докаже чињенице и злочин, већ и да креира непоко-
лебљив историјски запис  и да веже те доказе за личне патње и трагедије жртава 
холокауста.528 Стога, суђење Ајхману је служило креацији концепта Холокауста529, 
као посебне историјске, идентитетске и меморијске категорије коју Нирнбершки 
суд није препознао 15 година раније. Катарзично-терапеутску сврху овог суђења 
одликовала је чињеница да је глас био дат жртвама, за разлику од нирнбершког 
процеса. Ово је добро разумео израелски тужилац Хаснер када је инсистирао 
на испитивањима жртава –„знао сам да нам је требало више од осуђујуће пре-
суде; требао нам је живи запис о гигантској људској и националној катастрофи“530. 
Суђење Ајхману представљало је прекретницу у међународном кривичном праву, 
показујући напетост између легалистичке функције суда и његове симболичке 
улоге у обликовању историјског наратива и колективног памћења.

Суштинска разлика између ова два погледа на улогу суда је у томе што легали-
стичка функција суда има јасне границе, док дидактичка улога суда тежи да пре-
вазиђе те границе тако што ће суду доделити задатак трансформације друштвене 

524	  Douglas (2021), op. cit., p. 5.
525	  Ibid., p. 2. 
526	  Zammit Borda, op. cit., Introduction, viii
527	  Prosecutor v Deronjic, Sentencing Judgment, Trial Chamber, IT/02-61/S, 30 March, 2004, para. 133.
528	  Douglas (2021), op. cit., p. 258.
529	  Ibid., p. 6.
530	  Hausner, G., Justice in Jerusalem, Harper & Row, New York, 1966, p. 291.
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свести кроз катарзично-терапеутску функцију суђења. Очекивања од суда који 
претендује да има дидактичку улогу су велика. Проблем настаје када се та очеки-
вања, чији значај нико не може да оспори, сусретну са лимитима права – инсти-
туционалним капацитетима суда на путу ка спознаји истине и лимитима правне 
процедуре. Ова тензија прети да угрози правичност суђења, али и да створи кон-
фузију у односима правне аргументације са једне стране и моралних или поли-
тичких очекивања са друге стране. Иако је дидактичка улога суда у поступцима 
за масовне злочине морално очекивана и оправдана, она може бити погубна за 
само право тако што ће кривични поступак претворити у показно суђење – „show 
trial“. Ово из разлога што право има ограничен симболички домет са сврхом очу-
вања интегритета права и спречавања да кривични поступак постане инструмент 
историјског или моралистичког инжењеринга.

Ипак, одвојити легалистичку и дидактичку улогу суда и очекивања која из ових 
улога произилазе, није правно једноставно. Легалистички приступ подржава идеју 
да суд врши функцију чисте правне епистемологије. Међутим, савремени судови 
имају обавезу да се баве и питањем права на истину у коме трагање за истином 
није циљ сам себи, већ треба да буде у вези са вршењем правде,531 што је у складу 
са дидактичком функцијом суда. 

Уједно, Даглас интуитивно закључује: инсистирање на томе да је једина 
сврха суђења да изнесе правду и ништа више, презентује мрзовољну и непо-
требно рестриктивну визију суђења као правне форме.532 Извор Дагласове инту-
иције можемо пронаћи у социолошком погледу на ствар. Бурдије, тако, указује 
на постојање илузије апсолутне аутономије права, јер право своју делотворност 
остварује управо по цену ограничења сопствене аутономије.533

5.2. Јудикализација историје 

5.2.1. Појам јудикализације историје

У најужем смислу, јудикализација означава процес у којем се друштвени, поли-
тички и морални конфликти све више измештају из традиционалних политичких 
и историјских механизама њиховог разрешења и преносе у судски простор. У том 
простору ови конфликти се правно артикулишу и разрешавају кроз нормативни 
језик и строге процедуралне форме. Јудикализација је последица кризе политике 
као делатности усмерене на уређење заједничког живота. У настојању да избегне 

531	  Zammit Borda, op. cit., p.8.
532	  Douglas (2021), op. cit., p. 2.
533	  Bourdieu, op. cit., p. 817-818.
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суочавање са тешким друштвеним конфликтима, политика их преусмерава на 
суд као последњи ауторитет. Овај процес прати значајна улога медија у савреме-
ном друштву, који доприносе не само преношењу, већ и јачању судске одлуке као 
одлуке највишег ауторитета. 

Можемо се запитати зашто је преусмеравање тешких друштвених одлука, са 
политике на суд, у савременим друштвима делотворно. Одговор треба тражити 
у специфичној симболичкој и нормативној моћи суда. Суд се у јавном простору 
либерално-демократских друштава перципира као институција објективности и 
непристрасности, чије одлуке почивају на правним нормама које важе независно 
од воље политичких актера и тренутних односа моћи. Та перцепција ствара уве-
рење да су судске одлуке о друштвеним конфликтима исправније, праведније и 
легитимније од политичких одлука, које се доживљавају као парцијалне, интересне 
и подложне компромисима. Управо та „заводљива“ моћ суда да се представи као 
неутралан арбитар, доприноси његовом прихватању као последњег уточишта у 
решавању најтежих друштвених конфликата. 

Традиционално гледано, постоје конфликти које решава суд и постоје кон-
фликти које решавају други друштвени механизми, попут политике. Ови меха-
низми се међусобно разликују. Право је механизам решавања конфликта који је 
строго нормативно ограничен и чије су одлуке, по природи, јасне и усклађене. 
Правно решење конфликта има бинаран код у коме једна страна губи, а друга 
добија. То је логика нулте суме,534 како је описује Станар и подразумева схватање 
друштвених конфликата као односа у којима добит једне стране нужно значи губи-
так друге, чиме се искључује могућност сложених, вишеслојних и коегзистент-
них решења. У контексту јудикализације, ова логика додатно појачава бинарну 
структуру кривичног поступка и оптерећује суд очекивањима која превазилазе 
његове институционалне капацитете. Право није механизам који може да решава 
конфликте ненормативне природе – конфликте који леже у сржи рата, а који се 
тичу политике, идентитета, идеологије, вредности. 

Проблем настаје када се конфликти из политичке традиционалне сфере њихо-
вог разрешења преселе у судницу. Ризик таквог преношења конфликта у сферу 
права огледа се у томе што суд преузима проширену улогу — не само правну, већ 
и симболичку и ауторитативну – што за последицу има његову политичку артику-
лацију. Проширена улога суда даје му моћ одлучивања о политичким и друштвено 
контроверзним питањима, чиме судови постају доминантни актери у обликовању 
јавних политика и друштвених вредности. Овај пренос моћи одлучивања Хиршл 
назива „јуристократијом“.535 Стога проширење улоге суда доводи до тога да судска 

534	  O логици „нулте суме“ видети више у: Stanar, op. cit.
535	  Види више - Hirschl, Р., Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutional-

ism, Harvard University Press, 2004.
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одлука говори мање о формалном разрешењу конфликта, у смислу мериторног 
одлучивања, а више о самом симболичком значењу конфликта. 

Процес јудикализације је двосмеран. Друштвени конфликт из сфере политич-
ких и моралних механизама решавања прелази у сферу права. Међутим, истовре-
мено се одвија и процес у супротном смеру – правни дискурс, норме понашања 
и правни језик, продиру у политички дискурс и бивају у њега апсорбовани.536

Процес јудикализације историје представља један од најјаснијих примера у 
којем се решавање друштвених конфликата измешта из традиционалних механи-
зама решавања у судску надлежност. Еванс сматра да је успостављање међународ-
них кривичних судова довело је до јудикализације историје.537 Слично размишља 
и Сандер наводећи да су међународни кривични судови место историјског оспо-
равања – епистемолошка машина која својим праксама конструише историјске 
наративе о масовним злочинима из прошлости.538 Стога су очекивања да међу-
народни кривични судови донесу ауторитативне историјске исказе о масовним 
злочинима заправо израз захтева да се историја стави на суђење.539

Можемо закључити да јудикализација историје није само проширење надлеж-
ности суда. Оно је, у симболичком смислу, много више од тога. Улога међународ-
них кривичних судова добија вредносни смисао. Њихов задатак није да само кажу 
ко је крив, а ко није, већ и да дају смисао прошлости о којој суде. Њихов мандат 
се не завршава на појединцу и његовим радњама, већ на препознавању злочина, 
осуди злочина у моралном смислу, чињење страдања видљивим и признатим. 
Неспорно је да масовни злочини не поседују унутрашњи смисао, али после зло-
чина остаје потреба за смислом на искуство страдања које је злочин произвео. 
Од суда се тражи да тај смисао изнесе, да каже шта треба да се запамти и шта 
је друштвено прихватљива интерпретација прошлости. Ризик је, наравно, да се 
упадне у неку врсту историцизма који прошлост, са накнадном памећу, чита као 
потврду садашњости.540

Празнина која настаје у друштву разореном злочинима тражи смисао. Међу-
тим, да ли је суд место где се тај смисао може наћи?

536	  Shapiro M., Stone Sweet A., On Law, Politics, and Judicialization, 2002, Oxford University Press, p. 187.
537	  Evans, op. cit., p. 326.
538	  Sander, B., Unveiling the Historical Function of International Criminal Courts: Between Adjudicative and 

Sociopolitical Justice, PhD thesis, London School of Economics and Political Science (LSE), 2018, p. 2. 
доступно на: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3219795

539	  Sander (2021), op. cit., Introduction.
540	  Mégret (2002), op. cit., p. 1266.
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5.2.2. Примери јудикализације историје	

Илустрације ради, у наставку ће бити размотрена три судска поступка вођена у 
различитим државама и различитим процесним формама, који су у симболич-
ком и друштвеном смислу превазишли оквир правног одлучивања и прерасли у 
суђења доминантним историјским наративима о Другом светском рату. Ови при-
мери показују на који начин судска одлука постаје место производње, оспоравања 
и редефинисања историјског смисла.

Први пример одиграва се у Паризу, а свој правни и симболички врхунац 
достиже 1992. године. Пол Тувијер је био Француз у полицијској служби вишијевог 
режима за време Другог светског рата. Био је оптужен за убиство седам јеврејских 
заробљеника у близини Лиона. Овај догађај је био значајан из разлога што је ука-
зивао на саучесништво Вишијеве владе у злочинима немачких окупационих снага. 

По окончању рата, Тувијер је осуђен у одсуству за колаборацију, али се дао у 
бекство живећи под лажним идентитетима. 1971. године је помилован од стране 
председника Француске Помпидуа. Помилован је из политичких разлога, у контек-
сту француске државне стратегије затварања питања Вишијевог режима и очувања 
мита о Французима као „нацији отпора“. Помиловање је изазвало бројне протесте 
и реакције интелектуалаца. До краја 80-их година било је неколико покушаја да му 
се суди за злочине из Лиона, али су судови оспоравали примену злочина против 
човечности, полазећи од уског тумачења одлуке Касационог суда из 1975. године 
према којој убиства Јевреја могу бити квалификована као злочин против човечно-
сти само уколико су почињена у оквиру нацистичке политике прогона засноване 
на дискриминаторном критеријуму. Рафинирана правничка логика касационог 
суда је довела до тога да се призна постојање злочина као историјске чињенице, 
а истовремено отклони опасност од евентуалне одговорности Француске према 
јеврејској заједници, што је било политички опортуно.541

Међутим, крајем осамдесетих година Тувијер је поново процесуиран, овога 
пута искључиво за злочине против човечности, што је означило прелом у дота-
дашњој судској пракси. Године 1992, Апелациони суд одбацује оптужницу за зло-
чине против човечности, остајући при ранијем тумачењу и полазећи од става да 
Вишијев режим није деловао на основу расне или идеолошке политике упоредиве 
са нацистичком, те да стога недостаје дискриминациона намера, као неопходан 
услов за наведена кривична дела. Француски историчари су били шокирани чиње-
ницом да судије себи дозвољавају да пишу историју и да карактеришу иделошку 
природу француске владе.542 Исте године, Касациони суд Француске поништава 
одлуку Апелационог суда и утврђује да француски органи Вишијевог режима могу 

541	  Ненадић (2024), op. cit., стр. 537.
542	  Koskenniemi (2011B), op. cit., p. 188.
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бити носиоци злочина против човечности, без обзира што су деловали у оквиру 
окупационог поретка, чиме отвара врата за даљи наставак поступка. Поступак је 
окончан тако што је Тувијер 1994. године је осуђен на доживотни затвор за зло-
чине против човечности.

Коментаришући низ сличних суђења за злочине над Јеврејима за време вишијеве 
владе (суђење Клаусу Барбију, Полу Тувијеру и Порису Папону), Цветан Тодоров 
закључује да је суђење Тувијеру жртвовало правду политичким интересима, а 
„оно што је нарочито вредно критике је чињеница да не само да је суд писао лошу 
историју, већ да су писали историју уопште, уместо да примене право једнако и 
универзално“.543

Случај Тувијера показује како судска интерпретација прошлости може истовре-
мено производити правну одлуку и редефинисати колективни однос према исто-
ријској одговорности. Слична динамика појављује се и у другим националним 
контекстима, иако у различитим процесним формама.

Други случај се дешава у Лондону 2000. године. Професорка историје Липштат 
је у својој књизи изрaзила став да је аутор Ирвинг у својим делима негирао Холо-
кауст. Он је сматрао такву констатацију клеветом и тужио је британском суду. 
Како је у случају клевете терет доказивања на туженом (обрнут терет докази-
вања), Липштат је у своју одбрану морала да докаже да је Ирвинг негатор холока-
уста. Иако није морала да докаже Холокауст као историјску чињеницу per se, она 
је морала да докаже да је Ирвинг свесно и намерно искривљавао постојеће исто-
ријске доказе о Холокаусту. Ово обрнуто доказивање посматрачима је деловало 
као доказивање Холокауста.

Британски суд се упустио у ову авантуру која је резултовала пресудом od 350 
страна детаљне историјске анализе Холокауста и чињеничних утврђења у корист 
професорке Липштат. Лондонски Тајмс је пратећи суђење известио „данас је исто-
рија имала свој дан у судници у забележила је велику победу“.544 Са становишта 
историјске науке, морамо се запитати, да ли ова пресуда има значаја, да ли би исто-
ријска истина о холокаусту била другачија да је лондонски судија донео одлуку 
у корист тужиоца? А уколико аргументујемо тако што ћемо рећи да је супротна 
одлука била незамислива, зашто нам је онда суђење било потребно?545

Трећи случај се дешава у Београду 2015. године и то је предмет у поступку реха-
билитације Драгољуба Драже Михајловића. Виши суд у Београду је рехабилито-
вао команданта Краљевске војске у отаџбини и вратио му грађанска права која 
су му била одузета пресудом комунистичког режима из 1946. године. Образла-
жући одлуку, судија је рекао да је Суд одлучивао искључиво о томе да ли је Дража 

543	  Todorov, op. cit., p. 120. 
544	  https://www.ted.com/speakers/deborah_lipstadt 
545	  Ненадић (2024), op. cit., стр.  537.
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Михаиловић имао правично суђење, а не о чињеници да ли је био ратни злочинац, 
као и да пресуда не значи рехабилитацију Равногорског покрета и Југословенске 
војске у отаџбини.546 

Одлука је дочекана бурно. Професор Антић, опуномоћеник предлагача реха-
билитације, је изјавио: „Они (комунисти, прим. аутор) су ревидирали историју. 
Сада је враћена права историја! Ово је поништење њихове верзије историје“.547 
Међутим, постојала су и супротна мишљења. Тако, историчар Бешлин сматра да 
је одлука о рехабилитацији била искључиво мотивисана идеолошким и политич-
ким мотивима и наглашава: „Оваквим рехабилитацијама се пише историја, али не 
она од пре 70 година, оваквим рехабилитацијама се пише историја данашњице“.548

Скицирана су три суђења у три државе и три различита судска поступка – кри-
вичном, парничном и ванпарничном. Иако формално различити, ови поступци 
су у друштвеној перцепцији превазишли оквир правног одлучивања и изашли 
изван суднице. Под снажним јавним притиском и емоционалним набојем који су 
их пратили, судске одлуке су почеле да функционишу као ауторитативне интер-
претације прошлости, односно као места на којима се потврђује, оспорава или 
редефинише историјски смисао догађаја од значаја за колективно сећање и наци-
онални идентитет.

Након окончања ових поступака, пажња јавности се ретко задржавала на гра-
ницама судског мандата. Уместо тога, доминирала је перцепција победе или пораза 
у симболичком сукобу око прошлости. У том контексту, готово да изостаје питање 
да ли је за утврђивање историјске чињенице или вредносног односа према прошло-
сти уопште неопходна судска пресуда, као и да ли судска одлука може – и треба 
– да носи терет коначног историјског суда. Ако прихватимо да је одговор потвр-
дан, онда се нужно намеће и питање шта би се догодило са колективним сећањем 
у одсуству такве пресуде и да ли судска интервенција заиста мења друштвени 
однос према прошлости или га само привремено фиксира у нормативни оквир?

546	  https://www.rts.rs/lat/vesti/drustvo/1918870/rehabilitovan-draza-mihailovic.html 
547	  https://www.slobodnaevropa.org/a/sud-rehabilitovao-drazu-mihailovica/27016033.html 
548	  https://www.slobodnaevropa.org/a/sud-rehabilitovao-drazu-mihailovica/27016033.html 
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Књига полази од једноставног, али суштинског питања – шта се дешава са истином 
када уђе у простор кривичног поступка и када од институције, која је створена да 
суди појединцу, почнемо да очекујемо да пресуди историји?

Анализа је потврдила добро знану чињеницу да истина у кривичном поступку 
није апсолутна реконструкција прошлости, већ институционално и процесно 
форматирано знање о кривици појединца у једном догађају из прошлости. Она 
је условљена материјалним правом, процесним правилима, правима окривље-
ног и процесним начелима, стандардом доказивања и претпоставком невиности, 
која није ништа друго до морално полазиште правног система да је спречавање 
неправде према невином вредност виша од потпуног разоткривања чињеничне 
стварности. Поврх тога, истина пред судом је ограничена бинарним исходом – 
крив или није крив. Суд нема право на радозналост која превазилази захтев овог 
бинарног решења. Судска истина, стога, није свеобухватна спознаја догађаја који 
претходе или следе злочину. 

У националним оквирима ова ограниченост је добро позната правницима 
практичарима и, по правилу, не утиче у значајнијој мери на питање легалитета 
кривичног суда. Разлог лежи првенствено у чињеници да је кривично право кон-
струисано за националне системе, а не за међународну заједницу. У међународном 
кривичном правосуђу ситуација је суштински другачија. Постоје два разлога за то. 
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Први разлог лежи у самој природи међународних кривичних судова, као 
хибридних модела насталих на пресеку различитих процесних традиција и поли-
тичких компромиса. Њихова процедурална структура је сложена и у великој 
мери нестабилна, а делују у сфери међународног права које не постоји аутономно 
од политичког дискурса међународне заједнице. Легитимност ових судова не 
зависи само од правне исправности одлуке, већ и од перцепције њене историјске и 
моралне вредности у датом односу снага у међународној заједници. Питање истине 
пред међународним кривичним судовима, самим тим, процесно је и политички 
сложеније него пред националним судовима.

Други разлог је слојевитији. Прво, међународни аспект суђења носи претензију 
на виши легитимацијски ниво судске одлуке. Друго, међународни кривични судови 
се не баве само радњом извршења злочина, већ нужно улазе у историјско-поли-
тички контекст у коме се злочин десио, јер је тај контекст елемент квалификације 
међународних злочина. По сили правне логике, дакле, они ступају у сферу која 
није природно поље деловања кривичног права. Коначно, колективна природа 
међународних злочина доводи до тога да се суђење појединцу у јавности често 
перципира као суђење заједници, народу или историји. У том споју правне одлуке 
и колективног идентитета настаје додатна напетост.

Неретко се међународним кривичним судовима приписују захтеви већи од 
оних које кривични суд, може да изнесе. Одлуке се тумаче шире од њиховог кри-
вичноправног контекста, а судије, суочене са незамисливим злочинима, понекад 
у пресудама изражавају морално експресионистички став о ширем историјском 
оквиру. Када се од кривичног суда очекује да буде истовремено и архив, и историо-
граф, и морални трибунал, и инструмент помирења, његова функција се замагљује. 
Истина се фетишизује, правда се морализује, а институција губи јасне границе свог 
мандата. Морални максимализам, иако вредносно разумљив у постконфликтном 
контексту, носи ризик да правну одлуку претвори у носиоца симболичког терета 
који она не може да изнесе.

Управо тај симболички терет отвара простор за феномен који је у овој књизи 
означен као лимбо – стање заглављености постконфликтних друштава у простору 
између правноснажне пресуде и историјског смисла. Лимбо није метафора неу-
спеха суда, нити аргумент против међународне кривичне правде. Он представља 
структурну последицу пренапрезања институције. Суд може окончати поступак, 
али не може окончати прошлост; може утврдити индивидуалну одговорност, али 
не може коначно уредити колективно сећање; може произвести правну истину, 
али не може гарантовати да ће она постати заједнички историјски темељ.

Ова књига не доводи у питање потребу за међународном кривичном правдом. 
Нити на било који начин доводи у питање чињенице које су пред тим судовима 
неспорно утврђене у кривичним поступцима. Напротив, полази од става да је ради 
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дугорочне легитимности међународних кривичних судова неопходно говорити 
о њиховим границама. Суд који прихвата сопствена ограничења остаје правна 
институција. Суд који покуша да преузме улогу историје ризикује да изгуби своју 
правну прецизност.

Стога, питање које остаје отворено није да ли суд производи истину, већ како 
друштва користе истину коју суд производи. Да ли је проблем у епистемолошким 
границама правне истине, или у очекивањима која јој се приписују?

Разграничење домена суда, историје и политике није одустајање од кривичне 
правде. Напротив, управо је то услов да истина у кривичном поступку пред међу-
народним судовима остане могућа и буде легитимна. 
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