СЛОБОДАТА НА ИЗРАЗУВАЊЕ СПОРЕД ЧЛЕНОТ  10 ОД ЕВРОПСКАТА КОНВЕНЦИЈА ЗА ЧОВЕКОВИ ПРАВА И ОСНОВНИ СЛОБОДИ
Вовед

Член 1- Слобода на изразување

1. Секој човек има право на слобода на изразување. Ова право ги опфаќа слободата на мислење и слободата на примање и пренесување информации или идеи, без мешање на јавната власт и без оглед на границите. Овој член не ги спречува државите, на препријатијата за радио, филм и телевизија да им наметнуваат режим на дозволи за работа.

2. Остварувањето на овие слободи, коешто вклучува обврски и одговорности, може да биде под одредени формалности, услови, ограничувања и санкции предвидено со закон, кои во едно демократско општество  претставуваат мерки неопходни за државната безбедност, територијалниот интегритет и јавната безбедност, заштитата на редот и спречувањето на нереди и злосторства, заштитата на здравјето или моралот, угледот или правата на другите, за спречување на ширењето на доверливи информации или за зачувување на авторитетот и непристрасноста на судството. 

Членот 1 од Европската Конвенција ја гарантира слободата на изразување. Историското значење на ова право е само-објасниво, и има одредена историска важност. По двете светски војни и холокаустот, од страна на изготвувачите на Конвенцијата, слободата на изразување беше реафирмирана како една од основните вредности на Советот на Европа. Барањето за посебна заштита во оваа смисла е поврзано со политичките процеси во демократијата , како и улогата на слободата на изразувањето како незаменливо средство за малцинствата, политичките опоненти како и граѓанското општество во целина, во процесот на јавна дебата. Вмешувањето во ова право, оттука, може да биде оправдано само во случаи на “ императивна неопходност“ , додека исклучоците од истото мора да бидат рестриктивно толкувани. Според Судот: 
“ Надзорната функција на Судот го обврзува да обрнува крајно внимание на принципите кои се карактеристични за “демократското општество“. Слободата на изразување ја формира една од суштинските основи на таквото општество, еден од основните услови за неговиот напредок и за развојот на секој човек. Предмет на ставот 2 од членот 10, тој е применлив не само на информациите или идеите кои поволно се восприемаат или се сметаат за ненавредливи, или не се предмет на интерес, туку исто така и на оние кои ја навредуваат, шокираат или вознемируваат,  државата или било кој дел од населението. Такви се барањата на плурализмот, толеранцијата и отворениот ум, без кои не постои “демократско општество“. Ова значи, помеѓу останатото, дека секоја “формалност“ , “условеност“, “рестрикција“ или “казна“ која ќе се наметне во оваа сфера, мора да биде пропорционална со легитимната цел која се сака да се постигне“. 

Овој пристап доведе до одредени интерпретативни методи во судската пракса. Генерално, Судот испитува дали постои попречување во слободата на изразувањето според ставот 1 на членот 10, и доколку го има, дали истото може да биде оправдано според ставот 2 од истиот член , преку следење на три стандарди : 1) дали оспорената мерка е пропишана со закон, 2) дали е насочена кон постигнување на легитимна цел и 3) дали истата е неопходна во едно демократско општество. 

Првиот стандард е во суштина тест за правната основа на мерката која била преземена, кој побарува од националните власти да го идентификуваат прописот кој дава основа за попречување на правото според членот 10.  Терминот “закон3 во оваа смисла го опфаќа исто така и непишаното право, со цел да се опфати и правната култура на државите со прецедентни правни системи. Опфатени се и прописите на различни административни и професионални тела. За одредена норма да може да се квалификува како закон, се испитува нејзината достапност и предвидливост ( или јасност)
.  

Барањето за постоење на легитимна цел , поради кои може да се оправда рестрикцијата на слободата на изразувањето, всушност се однесува на причините наведени во членот  10 став 2. Тие се :

· заштита на националната безбедност

· заштита на територијалниот интегритет

· заштита на јавната безбедност

· превенција од јавен неред или криминал

· заштитата на здравјето

· заштитата на моралот

· заштитата на угледот или правата на другите

· спречување на објава на доверливи информации

· одржување на авторитетот и непристрасноста на судството

Анализата на Судот најмногу се задржува на третиот стандард, кој воедно е и литмус тестот за судот и странките. Имено, Судот првенствено ја толку фразата “неопходност  во едно демократско општество“ како   ситуација која претпоставува “ неопходна општествена потреба“ , која може да биде пресретната со рестрикција, која воспоставува фер и пропорционална рамнотежа помеѓу избраните средства и слободата на изразување на лицата. Иако националните власти имаат одредена дискрециона маргина при оцената за постоењето на таквите општествени потреби, како и изборот на мерките со кои ќе се справуваат со истите, државата сепак нема неограничена моќ во таа смисла – Судот ја задржува надлежноста да цени дали постојат “релевантни и доволни причини“ да се оправдаат мерките на попречување на слободата на изразувањето.  Исклучок постои кога забелешките се однесуваат на поттикнување на насилство против индивидуа, јавен службеник или одреден дел од населението – тогаш државните власти уживаат поширока дискрециона маргина, кога ја испитуваат потребата од попречување на слободата на изразувањето
. 
Обем на заштита – општ преглед
Обемот на заштита кој го обезбедува членот 1 е екстензивен, и ги опфаќа не само суштината на информациите и идеите, туку и различни видови  на форми и средства преку кои тие се манифестираат, пренесуваат и примаат
.  Како резултат на барањата на плурализмот и толеранцијата, обемот на заштитата на членот 10 се проширува и на информации или идеи кои се неповолни за државата, или навредливи и шокантни за некои лица
.  Исто така, сам по себе, членот 10 не забранува дискусии или дисеминација на информации за кои постои сомнеж дека се неточни. Посебна, пак ,е гаранцијата за негативниот аспект на слободата на изразување , пропратена со правото на молк, како имплицитно право во практиката на Конвенцијата особено значајно во контекст на слободата од само-инкриминација и пресумпцијата на невиност. 
За да може да се испитува дали постои попречување во смисла на член 10 став 2 , мора претходно да бидат утврдени параметрите на заштита според член 10 став 1 . Иако генерално членот 10 има широк обем, сепак Судот нашол дека не е доволно за одредена жалба да потпадне за испитување под овој член само ако изразувањето на лицето е ефектуирано од одредена одлука на државата. Кога влијанието врз изразувањето е како последица на, или колатерално кон  практикувањето на власт од страна на државата од други причини, Судот генерално не ги зема овие ситуации како такви кои потпаѓаат под членот 10
. 
Позитивни обврски

Позитивната обврска за заштита на слободата на изразување побарува хоризонтална примена на членот 10 во релација со приватни лица. Судот постојано нагласува дека државите мораат да обезбедат приватните лица ефективно да можат да го практикуваат своето право на комуникација меѓу себе. Поимот на позитивните обврски во оваа насока е тесно врзан и со значењето на пристапот до информации.
При определувањето дали позитивната обврска да се делува постои во определена ситуација, се води сметка за фер рамнотежата која мора да постои помеѓу јавниот интерес во заедницата и интересите на индивидуата
.  При вршењето на оваа оцена, релевантни фактори кои се земаат во предвид се: видот на правото на изразување кое е засегнато, нивната природа на јавен интерес, нивниот капацитет да придонесат кон јавната дебата, природата и обемот на ограничувањата на правата на изразување, можноста за алтернативни авении за изразување, како и тежината на контра правата на другите, или на јавноста. 
Позитивните обврски на државата се применуваат во разновидни контексти
.  Од особена важност е примената на концептот на позитивна обврска во релација со било кој облик на насилство или закана за насилство насочено кон приватни лица против други приватни лица – како на пример печатот, во рамки на практикување на слободата на говорот
. 
Што се однесува до врската помеѓу слободата која се штити преку членот 10 и генералната слобода на говорот и на печатот, судот во своите одлуки поблиску го калибрира својот пристап кога ја цени пропорционалноста на одредени преземени мерки. На пример, во однос на расистички забелешки, Судот нашол дека тие мора да се испитуваат преку околноста на нивното презентирање- односно дали се претставени на објективен начин, како дел од новинарско известување или анализа – што го поддржува наодот дека не би имало повреда на Конвенцијата- или пак на тенденциозен начин кој води кон поттикнување на расна омраза.   Генерално , сите форми и видови на слободен говор, колку и да е тој ужасен, потпаѓаат под обемот на заштита на членот 10 став 1, но предмет на ограничувања кои можат да бидат оправдани под членот 10 став 2.  Истиот принцип се поддржува и кога постои корелација помеѓу слободниот говор и можноста за поттикнување на насилство , односно и во овие ситуации Судот ќе примени ригорозен пристап . Во методологијата на неговата оцена се дава значење на специфични елементи како што се позицијата на апликантот, тонот, формата и обраќањето на спорната изјава
.    Во поглед на објавувањето на интервјуа со претставници на организации кои прибегнуваат кон насилство, мора да се води сметка и за “должностите и одговорностите“ на медиумските професионалци, да не овозможат простор за дисеминација на говор на омраза или говор во полза на насилството. Во врска со литературата, поезијата или слично, која исто така, може да содржи агресивни тонови и да повикува на употреба на насилство, приматот сепак ќе биде даден на уметничката природа на таквото дело
.  Истиот принцип ќе се примени и на академската слобода на изразување, за која дури може да се каже и дека зазема привилегиран статус во судската пракса која се однесува на ова право. 
Политичко изразување
Темелите на секој демократски систем почиваат врз слободата на политичката дебата и слободните избори. Оттука, здравата демократија побарува од владата да биде изложена на блиска скрутинизација, не само од другите власти туку и од општата јавност и од медиумите
. Заради својата доминанатна моќ, сите нивоа на влада мора да  го толерираат  критицизмот во најголема мера, како и да внимаваат било евентуачните рестриктивни мерки против политичкото изразување да избегнат “застрашувачки ефект“, кој би имал свое негативно влијание врз новото на јавна дебата. 
Оттука, по стандардите на Судот, секоја рестрикција на политичките дискусии ќе биде подложена на ригорозен преглед.  Политичкото изразување кое го практикуваат избраните претставници и новинарите има привилегиран статус , заради придонесот кој го дава кон јавните дебати и прашањата од општ интерес
.  За зајакнување на ефективноста при гарантирањето на слободата на политичкото изразување, судот употребува низа на средства, како доктрината на “застрашувачки ефект“ или испитувањето на “помалку рестриктивни алтернативи“ кои би можеле да бидат применети на околностите на соодветниот случај. 
Виталното значење во овој контекст се дава на политичките партии, кои според Судот , ја имаат клучната улога при промоцијата на плурализмот, и обезбедувањето на здраво функционирање на демократијата. На политичките партии им се признава полна заштита на правото од членот 10, во насока на тоа дека нивните активности се сметаа како колективно практикување на слободата на изразувањето. Во таа насока, се поставува прашањето поврзано со делувањето на политичките партии чии лидери повикуваат на насилство, промовираат политики спротивни на демократските принципи или имаат за цел повреда на правата кои се штитат во демократијата. Иако Судот е на став дека таквите партии не можат да се потпираат на заштита од Конвенцијата против казните по овие основи
, сепак, овие партии не можат суштински да бидат лишени од правото на слободен говор по членот 10. Судот нашол дека: 

“ Суштината на демократијата е во нејзиниот капацитет да ги разрешува проблемите преку отворени дебати. Мерките од превентивна природа кои ја потиснуваат слободата на здружување и изразување во други случаи, освен во оние кои поттикнуваат на насилство или ги отфрлаат демократските принципи – макар колку и да се за властите шокантни или неприфатливи одредени погледи или употребени зборови  - и прават лоша услуга на демократијата и често дури и ја доведуваат во опасност.“ 

Уметничко изразување
Уметничката слобода е витална за збогатувањето на хуманоста и диверзитетот на цивилизациите. Од особено значење за уметноста е ставот на Судот дека заштитата по членот 10 се протега на изразувањето кое “ ја навредува, шокира или вознемирува државата или било кој дел од населението“. Либерално демократските вредности во системот на Конвенцијата подразбираат дека уметниците треба да бидат охрабрени слободно да ги манифестираат своите уметнички убедувања, да ја предизвикуваат ортодоксноста и да создаваат нови и критички промислувања. Нивната работа треба да биде сфатена како суштински придонес кон плуралните културни вредности на демократиите. Ова сфаќање е прифатено од Судот како што следи:

“ Членот 10 ја вклучува и слободата на уметничкото изразување- во рамките на слободата да се примаат и комуницираат информации и идеи – што ја вклучува и можноста да се учествува во јавната размена на културни, политички и социјални информации и идеи од сите видови ... Оние кои создаваат, изведуваат, дистрибуираат или изложуваат уметнички дела придонесуваат кон размената на идеи и мислења, што е суштинско за едно демократско општество. Оттука, има обврска на страна на државата да не врши влијание врз слободата на изразувањето на авторите...“ 

Споредено со политичкото изразување, пристапот на Судот е да додели помалку привилегирана позиција на уметничкото изразување. Сепак, она што треба да се избегнува е поимот “должности и одговорности“ да служи како маска за репресивни мерки кои би можеле да застанат на патот на уметничката имагинација и креативност. 
Одредени уметнички дела можат да бидат сметани за исклучително навредливи за религиозните или морални убедувања на членови на определена вера. Слично на тоа, може да се сметаат за клеветнички или навредливи за одредени лица идентификувани низ делото. Во такви околности, легитимните цели на заштита на јавниот морал или правата на другите можат да се сметаат за оправдување на соодветни мерки против уметничкото изразување
. Во случаи кога е засегната честа на одредени лица, посебно внимание се обрнува на природата на навредливите елементи ( вклучително и тонот на обвинување), јавниот статус на лицето кое е препознаено во уметничкото дело како и неговото штетно влијание. 

Честопати, контроверзи предизвикуваат околностите во кои попречувањето на уметничките активности се брани со јавниот интерес за превенирање на криминал, нарушување на јавниот ред, или заштита на националната безбедност. Литературата или сликите можат да служат како медиум за комуницирање одредени политички пораки, кои можат да се сметаат и како поттикнување на насилство. Сепак, во либералните демократии се чини неодржливо гледиштето дека уметничкото изразување може да биде ограничено на основа на тоа дека е од таква природа да поттикнува на омраза или насилство помеѓу спротивставени религиозни или етнички групи
.  
Како рефлексија на културниот релативизам пак, границите помеѓу уметноста и обсценото честопати се тешки за разграничување, со варијации помеѓу различните општества. Сепак, во поновата пракса, Судот дава предност на уметничкото изразување и неговата слобода и во оваа насока, наоѓајќи и дека “ сатирата е форма на уметничко изразување и социјален коментар и, преку своите инхерентни карактеристики на претерување и искривување на реалноста, природно цели кон тоа да провоцира и агитира“
. 
Печатот и новинарската слобода 
Судот постојано потенцира дека членот 10 ги заштитува не само содржината на информациите и идеите, туку и средствата за нивно пренесување. Оттука, печатот го ужива најширокиот можен обем на заштита, што ги опфаќа и подготвителните акти за објава, истражувањата кои ги прават новинарите, како и доверливоста на новинарските извори. Претходните ограничувања сами по себе не се некомпатибилни со членот 10, но не смета да се претворат во репресивна мерка против анти-владините медиуми. Оттука, тие претставуваат најсериозна закана за слободниот проток на информации и дебата во јавноста, и во оваа област најстрого се применуваат , како тестот за пропорционалност, така и стандардите: “ пропишано со закон“ и “легитимна цел“. 
Улогата на медиумите како “куче-чувар на јавноста“ е витална за политичките процеси во демократијата
.  Печатот и истражувачкото новинарство го гарантираат здравото оперирање на демократијата , изложувајќи ги политичките одлуки и акциите или пропустите на владите на јавното мислење, и олеснувајќи ја улогата на граѓаните во процесот на одлучување. Ваквата функција на медиумите има посебно значење која се разгледува во корелација со правото на јавноста да прима информации и идеи од јавно значење
, вклучително и оние на политички теми кои разделуваат
. Печатот обезбедува за јавноста “најдобро средство за откривање и формирање на мислења за идеите и однесувањето на политичките лидери
“ .  Дури и надвор од политичките процеси, печатот помага при обликувањето на информирано јавно мислење, ја храни и стимулира критичната јавна дебата на теми од општ јавен интерес
. Поради неговата нужна поврзаност со демократијата, обемот на слободата на печатот мора да се конструира на најширок начин, така да дозволи и одреден степен на претерување и дури и провоцирање
. Соодветно, кога се оценуваат ограничувањата на слободата на печатот, се применува најригорозната скрутинизација. 
Клучно за слободата на печатот е обезбедувањето на доверливоста на новинарските извори
. Без оваа заштита, се загрозува улогата на печатот во обезбедувањето на точни информации за јавноста и обликувањето на добро информирана јавност.  Било какво повредување на доверливоста на новинарскиот извор нема да биде во согласност со членот 10 , освен ако не е оправдано преку барањата на јавниот интерес
.  Спротивно на тоа, не се смета за некомпатибилно со членот 10 побарувањето од новинар да обезбеди фактичка основа во поткрепа на наводно клеветничките изјави, кои биле опишани како вредносни судови, се додека таа должност не оди дотаму да побарува откривање на идентитетот на изворите
. 
Одделни принципи за испитување на прашањата поврзани со клеветата

Договорната страна може да интервенира во слободата на изразувањето според членот 10 став 2, со цел да санкционира клеветнички изјави, во своето граѓанско, па и кривично право, со цел да ги заштити “правата на другите“:  Во такви случаи, Судот аплицира одделни методологии и доктрини. Најпрво, Судот испитува дали изјавата во прашање е поврзана со тема од општ јавен интерес, сфатен во широка смисла на поимот. Во таа насока, создадена е праска дека изјави кои се насочени кон политички фигури побаруваат особено ригорозно испитување.  
При оцената на пропорционалноста на националната мерка, која била усвоена како одговор на клеветничката или навредлива изјава, Судот ги испитува: природата на попречувањето, позицијата на апликантот, како и статусот на жртвата на клеветата или навредата, предметот на оспорената изјава, причините за попречувањето, кои треба да бидат обезбедени од страна на националните власти.  Други фактори можат да бидат медиумот, односно формата преку која е извршена комуникацијата, како и заднината во рамки на која е изнесена оспоруваната изјава. Во таа насока, клучно за оцената на дозволената реакција на државата ќе биде природата и обемот на публицитет во однос на клеветничката или навредлива изјава. 

Што се однесува до конфликтот кој постои помеѓу слободата на печатот и честа на јавните личности, Судот генерално му дава привилегиран статус на печатот. Слободата на изразување , која ја уживаат новинарите по членот 10 може да содржи и одреден степен  на претерување, дури и провокација, на нивна страна
.  Од друга страна , печатот не смее да ја злоупотребува оваа своја позиција за лични напади, односно има должност и одговорност да делува “ со добра волја и на точна фактичка основа“, како и да обезбеди “ прецизни информации согласно новинарската етика“
.  Клучното прашање кое секогаш се оценува врз основа на околностите на поединечниот случај  е дали, врз основа на фактите на случајот, оспорената изјава останува во рамките на прифатливиот критицизам на теми од јавен интерес, или наместо тоа претставува напад врз личности. Во одредени случаи  е јасно дека природата, содржината, тонот и контекстот во кој е изнесена оспорената изјава, не доведува до тоа истата да се смета за навредлива или клеветничка. Кога цени за границата помеѓу прифатлив критицизам и неосновани  напади, Судот прави разлика помеѓу фактички елементи и вредносни елементи. 
Првата задача на Судот, кога пред него има случај за изјава која од националните судови била оценета како навредлива или клеветничка, е да ја категоризира истата  како фактички навод или вредносен суд. Фактичките изјави побаруваат доказ за нивната вистинитост, додкеа вредносните судови, како што се мислењата или коментарите, не побаруваат таков стандард
. 

Праксата укажува дека во рамките на ова испитување, Судот е подготвен на ригорозна оцена на оспорената изјава, со цел да идентификува елементи на вредносен суд. Тоа може да биде во форма на разложување на изјавата на нејзините одделни елементи, и оцена дали секоја од компонентите  се подведува под вредносен суд
.  Генерално, Судот е либерален и дава предност на слободата на изразувањето, преку давање на широко толкување на поимот на вредносен суд
.  Исто така, широкото толкување на овој поим, а во полза на печатот  и на новинарското изразување се огледа и во пристапот кога се дава предност на јавниот интерес на оспорениот новинарски текст, земен во целина. 

Кога ќе се утврди дека оспорената изјава вклучува вредносен суд, следната задача за Судот е да оцени дали истата има “доволна фактичка основа“ во своја поддршка. Дури и вредносните судови е потребно да имаат одреден фактички основ. Кога апликантот има prima facie случај во поглед на фактичкиот основ, товарот се префрла врз државата да го оспори истиот. Нужната поврзаност помеѓу вредносниот суд и фактите во негова поддршка варира, зависно од околностите на поединечниот случај
. 
Строгоста на погоре изнесеното оценување кое го врши Судот исто таа може да биде различно, првенствено зависно од поблиската поврзаност помеѓу оспорените забелешки и прашањата од јавен интерес.  Оцената на присуството на јавниот интерес, притоа, може да се интегрира во двете фази на испитување ( дистинкцијата помеѓу фактичките наводи и вредносните судови, како и доволната фактичка основа за вредносните судови) .  Во таа смисла, Судот има тенденција да го проширува поимот на тоа што претставува јавен интерес. 

Новинарите кои се обвинети за клевета имаат обврска да обезбедат докази за поткрепа на своето тврдење. Овој пристап не е некомпатибилен со членот 1, и подразбира докажување на вистинитоста на клеветничката изјава, односно дека истата е суштински точна
 . Сепак, од нив не се побарува да ја утврдат вистинитоста на сите аспекти на информацијата која ја изнесуваат во печатот.  Стандардот на докажување е предмет на пропорционална оцена
.  Доколку изјавите содржат лажни фактички наводи, Судот може да земе во предвид дали жалителите биле одговорни за произведувањето или публикацијата на таквите изјави, како и дали на нивна страна постоела намера  да измамат други лица преку таквите информации
. 
При преоценувањето на вистинитоста на изјавите , за кои националните власти нашле дека претставуваат клевета, Судот може да аплицира една од следните неколку методологии:
· широка и либерална интерпретација на поимот на вредносен суд,

· сеопфатна евалуација на оспорената изјава,

· отклонување од потенцирањето на разликата помеѓу фактички изјави и вредносни судови , поврзано со политичкото изразување,
· испитување на пропорционалноста на мерката која била преземена за санкционирање на наводно клеветничката изјава. 

Заклучок
Со цел зајакнување на ефективноста на заштитата на слободата на изразување, Судот развива широка палета на динамички методологии, кои ги применува при носењето на своите одлуки. Притоа, природата  и формата на изразувањето, заедно со позицијата на лицето кое го практикува правото на слободен говор, останува да бидат клучните параметри за оцената на стандардот на прегледот кој се врши, како и изборот на методологијата. Од друга страна, меѓусебното испреплетување на бројни други фактори, особено во случаите поврзани со слободата на говорот, додава на комплексноста на областа во која Судот и понатаму развива иновативни толкувачки средства. Конечно,  ниту Европскиот суд не може да остане настрана, и во своето правораздавање да не ги земе во предвид факторите на менувачките општествени односи, технолошкиот развој, како и појавата на заеднички европски регулаторни рамки, посебно на ниво на Европската унија. 
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