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МИШЉЕЊЕ О НАЦРТУ ЗАКОНА О ТАЈНОСТИ ПОДАТАКА
Нацрт закона о тајности података који је Министарство правде доставило на мишљење Заштитнику грађана позитиван је и преко потребан нормативни искорак у односу на садашње стање у овој области и резултате досадашњих напора на пољу заштите осетљивих података и спречавања злоупотреба у вези са тим подацима. 

Ограничења Уставом гарантованог права грађана на обавештеност, а посебно на приступ подацима у поседу државних органа и органа и организација којима су поверена јавна овлашћења, прописују се овим нацртом на начин који значајно смањује увек постојећи ризик од арбитрерности у поступању органа који су у поседу осетљивих података. Истовремено, нацрт начелно прати идеју потребе спречавања злоупотреба ознака тајности ради прикривања кривичних дела и других незаконитих аката и поступања органа јавне власти и појединаца у њима на штету права грађана и заједнице.

Задржавајући право да у каснијем току законодавне процедуре у доброј вери укаже и на друге аспекте Нацрта за које се утврди да их је потребно унапредити, Заштитник грађана уочио је мањкавости које имају потенцијал да, иначе врло солидну законску материју, оставе без ефикасних механизама за спречавање кршења Уставом гарантованих права грађана и злоупотреба ознака тајности ради прикривања извршења кривичних дела и других незаконитости и неправилности.
Одредбе члана 40. о „ограничењу права приступа“ Заштитнику грађана и Поверенику за приступ информацијама од јавног значаја и заштиту података о личности
 онемогућавају ове инокосне државне органе да обављају послове из свог делокруга како је он утврђен Уставом Републике Србије и законима о Заштитнику грађана, односно о слободном приступу информацијама од јавног значаја и заштити података о личности. Истовремено, таква ограничења супротна су како упоредној пракси држава региона, тако и решењима држава које се традиционално сматрају за друштва са развијеним демократским процедурама, али и међународним уговорима које је Република Србија ратификовала. Шта више, одредба овог члана која Заштитника грађана и Повереника за приступ информацијама од јавног значаја и заштиту података о личности упућује да се, у случају да сматрају да им је право на приступ тајним подацима неоправдано ускраћено, правним леком обрате унутрашњој контроли органа који им је тајне податке ускратио, говори о игнорисању природе, улоге, овлашћења и дужности ових органа које су успостављене Уставом и законима.
У погледу ограничења које Нацрт предвиђа, од значаја су посебно следећи обзири:

Заштитник грађана је независан државни орган који штити права грађана и контролише рад органа државне управе, органа надлежног за правну заштиту имовинских права и интереса Републике Србије, као и других органа и организација, предузећа и установа којима су поверена јавна овлашћења (чл. 138. Устава РС). Из контролних овлашћења Заштитника грађана изузет је само рад Народне скупштине, председника Републике, Владе, Уставног суда, судова и јавних тужилаштава. Положај Повереника је упоредив томе.
Сврха институције Заштитника грађана је да контролом законитости и, што је због екслузивности тог овлашћења посебно значајно - правилности рада органа којима су поверена јавна овлашћења, гарантује поштовање права грађана, односно заштиту и унапређење људских и мањинских слобода и права. (Закон о Заштитнику грађана, чл. 1.  и други).
То овлашћење и дужност Заштитника грађана посебно су битни у ситуацијама у којима је самом грађанину, због остварења легитимног и пречег циља поступка који државни орган води, привремено онемогућено да се упозна са чињеницом да су му одређена људска права привремено ограничена, односно суспендована, као и у ситуацијама у којима грађанин, односно његов законски заступник не могу оспоравати законитост аката и радњи државних органа које утичу на остваривање загарантованих људских права јер за те акте и радње у моменту њиховог вршења и не знају. У таквим ситуацијама, Заштитник грађана је институција која грађанима и друштву служи као гарант правилности и законитости рада органа који у свом раду ограничавају и суспендују људска права и институција којој грађани морају веровати јер непосредан увид грађана и јавности у одређене аспекте рада тих органа није могуће дозволити.
Истовремено, Заштитник грађана и Повереник су инокосни државни органи који су институционално и лично дужни поштовати прописе о заштити тајности података, односно старати се да законити и летигимни циљ органа јавне власти буде остварен, јер су они по службеној дужности дужни да штите права свих грађана, а не само оних који им се обрате.
Одредбе члана 40. о „ограничењу права приступа“ производе два кључна проблема: 
1) са становишта заштите људских права – предложени текст не оставља могућност за независну контролу правилности поступака органа извршне власти у ситуацијама у којима се по дефиницији врше ограничавања и суспендовања најелементарнијих људских права. Подсећамо, судска контрола допуњује се, али не и преклапа, са контролном функцијом институције омбудсмана и повереника: судска власт врши контролу законитости, али не изричито и правилности поступања; судска контрола по правилу наступа инцидентно, а контрола омбудсмана и повереника је у великој мери превентивна; сврха судске контроле је заштита законитости, а сврха институције омбудсмана отклањање пропуста и неправилности и унапређивање рада органа власти у циљу потпуније заштите и остваривања права грађана – сходно томе методе рада суда, омбудсмана и повереника су другачије. Ни парламентарном контролом, чак ни у државама у којима су контролна овлашћења релевантних парламентарних одбора много шира него код нас (нпр. Република Немачка или Краљевина Норвешка), не могу се обухватити сви модалитети и аспекти надзора које врше институције омбудсмана и повереника, због природе парламента као органа законодавне и по својој природи инхерентно политичке власти. Отуда и у оваквим земљама омбудсмани и повереници нису ограничени у сазнавању чињеница и податка неопходних за остваривање сврхе њиховог деловања.
2) Са становишта заштите националне безбедности, јавног реда и мира, хватања починиоца кривичних дела и сличних разлога који су, претпостављамо, мотивисали писце Нацрта да предвиде ограничења за овлашћења Заштитника грађана и Повереника – предвиђеним ограничењима постуже се управо супротно: ни Заштитник грађана ни Повереник не могу, када приме притужбу грађанина, знати да ће се орган чију законитости или правилност рада грађанин оспорава позвати на неки од разлога за ограничење овлашћења два контролна тела. То значи да ће у конкретним случајевима омбудсман и повереник покретати поступке, које ће касније морати да обуставе јер ће им органи које треба да контролишу ускратити приступ чињеницама које су кључне за доношење оцене о основаности притужбе. О тим обуставама ће омбудсман и повереник морати да обавештавају грађане и да им наводе разлоге зашто поступак обустављају. Околност да се орган позвао на неко од Нацртом предвиђених ограничења за контролне органе, што омбудсман и повереник не могу прећутати грађанину, ће у највећем броју случајева управо открити грађанину информацију ради чије заштите је писац Нацрта предвидео ограничење за омбудсмана и повереника!
Посебно је неприхватљиво - у теорији неодбрањиво а у пракси неосновано, законом изражавати неповерење у два инокосна државна органа, изабрана у Народној скупштини већином гласова свих народних посланика, којима су Уставом и законом органичена, односно суспендована њихова лична права (право чланства у политичкој странци, право давања политичких изјава, постављена им најрестриктивнија позната забрана обављања другог посла и делатности), да ће вршењем своје основне надлежности угрозити националне и друге интересе, док се претпоставља да то други органи, укључујући и суд, неће чинити.
Посебно је значајно да се решењем из Нацрта снижава достигнути ниво заштите људских права, што сасвим сигурно не иде правцу суштинског поштовања и остваривања Уставне забране смањивања достигнутог нивоа људских и мањинских права.
Због свих наведених и мноштва других разлога чије би изношење превазишло смисао и сврху овог акта, сматрамо да будући закон о заштити тајних података треба да садржи одредбу следеће садржине:

„Заштитник грађана и повереник за информације од јавног значаја и заштиту података о личности имају право приступа свим подацима, без обзира на степен тајности, који су неопходни за обављање њихове функције, односно за остварење сврхе поступка који воде. 
Заштитник грађана и повереник за информације од јавног значаја дужни су да се у вршењу своје функције придржавају одредаба овог закона и да на други начин заштите осваривање циља законитог и правилног поступања органа које је било предмет њихове контроле.“

Оваква формулација, која произилази како из нашег уставно-правног система и праксе, тако и из упоредноправних искустава, пружа потребне и довољне гаранције за остварење следећих постулата:

1. Свеобухватна и делотворна независна контрола поштовања људских и мањинских слобода и права, без изузетака у заштити фундаменталних људских права;

2. Рестриктивни приступ подацима на принципу „need to know“ – орган у поседу тајног податка увек може ускратити податак контролном органу ако сматра да знање о том податку очигледно није у функцији поступка који контролни орган води.
3. Највиша одговорност контролних органа за заштиту интегритета и остваривања циља поступања органа који у свом раду суспендују или ограничавају људска права на законит и правилан начин.
	ЗАШТИТНИК ГРАЂАНА

	

	Саша Јанковић


	Доставити :

· копија Поверенику за информације од јавног значаја и заштиту података о личности
· 








� Ограничење је предвиђено и за директора Канцеларије Савета за националну безбедност и заштиту тајних података, али није предмет разматрања у овом акту јер се не тиче заштите права грађана већ могућности директора Канцеларије да делотворно и одговорно остварује функције које му нацрт Закона додељује у надлежност.
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