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______________________________________________________________________________

На основу члана 168. став 1. Устава Републике Србије (''Службени гласник РС'', бр. 83/06), члана 29. став 1. тачка 1. и члана 50. став 1. Закона о Уставном суду (''Службени гласник РС'', бр. 109/07) и члана 19. Закона о Заштитнику грађана (''Службени гласник РС'', бр. 79/05 и 54/07), Заштитник грађана и Повереник за информације од јавног значаја и заштиту података о личности подносе Уставном суду
ПРЕДЛОГ 

за оцену уставности
1. члана 128. Закона о електронским комуникацијама („Службени гласник РС“, бр. 44/2010) и то:

· става 1., у деловима који гласе „у складу са законом којим се уређује кривични поступак“ и „у складу са законима којима се уређује рад служби безбедности и рад органа унутрашњих послова“ и 
· става 5. у делу који гласи „на захтев надлежног државног органа, у складу са ставом 1. овог члана“;
2. члана 13. став 1. у вези са чланом 12. став 1. тачка 6) Закона о Војнобезбедносној агенцији и Војнообавештајној агенцији  (''Службени гласник РС'', бр. 88/2009) и 
3. члана 16. став 2. Закона о војнобезбедносној агенцији и Војнообавештајној агенцији (ВБА и ВОА).
Оспорене одредбе члана 128. ставова 1. и 5. Закона о електронским комуникацијама несагласне су са одредбом члана 41. став 2. Устава Републике Србије („Службени гласник РС“, бр. 83/06), јер дозвољавају примену посебних мера којима се одступа од тајности писама и других средстава комуникације не само у складу са судском одлуком, већ и без налога суда - када је таква могућност прописана законом, односно на захтев надлежног државног органа. Неуставност таквог становишта већ је утврђена одлуком Уставног суда IУз -149/2008 од 28. маја 2009. године, донетој на иницијативу Покрајинског омбудсмана за оцену уставности члана 55. став 1. Закона о телекомуникацијама („Службени гласник РС“, бр. 44/03 и 36/06).

Члан 13. став 1. у вези са чланом 12. став 1. тачка 6) Закона о Војнобезбедносној агенцији и Војнообавештајној агенцији несагласан је са одредбом члана 41. став 2. Устава Републике Србије јер прописује да ВБА на „основу налога директора ВБА или лица које он овласти“ примењује посебне поступке и мере међу којима је и „тајни електронски надзор телекомуникација и информационих система ради прикупљања података о телекомуникационом саобраћају и локацији корисника, без увида у њихов садржај“. Наведено представља поступак, односно меру којом се одступа од тајности писма и других средстава комуницирања, те би се смела применити само на основу одлуке суда.
Члан 16. став 2. Закона о ВБА и ВОА несагласан је са одредбом члана 41. став 2. Устава Републике Србије јер прописује да ВБА „има право на добијање информација од телекомуникационих оператора о корисницима њихових услуга, обављеној комуникацији, локацији са које се обавља и других података од значаја за резултате примене посебних поступака и мера“. Наведене информације задиру у приватност писама и других средстава комуницирања те ВБА не може имати „право“ на њих без одлуке суда.

Од значаја је да је неспорно да се посебне мере којима се прибављају подаци о комуникацији грађана пракси  примењују на описани начин – без одлуке суда. То чине како ВБА, уз позив на оспорене чланове Закона о ВБА и ВОА, тако и Полиција (у оквиру Министарства унутрашњих послова) и БИА, а могуће и неки други органи. У законима који регулишу рад Полиције и БИА, међутим, подносиоци предлога нису могли идентификовати одредбу супротну Уставу која би могла бити оспорена, већ се пракса Полиције и БИА заснива на тумачењу према коме листинзи позива, локација корисника и други елементи комуникације нису обухваћени појмом комуникације, па тиме ни заштићени одредбом чл. 41. став. 2. Устава.

За оцену уставности значајно је да прибављање и коришћење података о томе са ким одређени грађанин комуницира, у ком временском периоду комуницира, којом врстом везе комуницира и коју врсту апарата користи (нпр. тип мобилног телефона или компјутера), као и података о томе са које локације комуницира, поготово узети сви заједно, несумњиво представља одступање од начела неповредивости писама и других средстава општења, што је потврђено у више пресуда Европског суда за људска права у Стразбуру.
Према члану 18. став 3. Устава, одредбе о људским правима тумаче се сагласно важећим међународним стандардима људских права и пракси међународних институција које надзиру његово спровођење. Европски суд за људска права већ 25 година стоји на становишту да прикупљање информација о названим телефонским бројевима, времену и дужини позива потпада под појам комуникација (Малоне против Уједињеног Краљевства, пресуда од 2. августа 1984. ст. 83-84., у прилогу). Овај став је поново потврђен прецизирањем да појам приватности и преписке обухвата не само телефонске комуникације него и електронску пошту и употребу Интернета (Копланд против Уједињеног Краљевства, пресуда од 3. априла 2007. ст. 43.). Посебно је важно, да према схватањима Европског суда за људска права, подаци о телекомуникационом саобраћају (о изабраним бројевима, времену и трајању сваког телефонског разговора) чине ''интегрални део телефонских комуникација'' (Копланд против Уједињеног Краљевства, пресуда од 3. априла 2007. ст. 44., у прилогу). Према приказаној пракси Европског суда за људска права, појам „комуницирања“ односно општења, чија је тајност заштићена чланом 41. став 1. Устава, обухвата не само садржај комуникације него и податке о томе са ким се комуницира, када и одакле обавља, односно заштита комуникација не укључује само садржину, већ и тајност околности комуницирања, укључујући посебно да ли, када и колико пута је нека особа контактирала другу или то покушала.

Исто произилази и из пресуде Уставног суда Републике Немачке од 2. марта 2009. године, којом су, на иницијативу око 34.000 грађана и организација неуставним проглашене одредбе чланова 113a, 113b Закона о телекомуникацијама (Telekommunikationsgesetz – TKG) и одредбе члана 100g Законика о кривичном поступку (Strafprozessordnung – StPO), као у прилогу.
Заштитник грађана и Повереник за информације од јавног значаја и заштиту података о личности, као овлашћени предлагачи, предлог подносе на иницијативу (азбучним редом):

· Адвокатске коморе Србије,

· Београдског центра за безбедносну политику,

· Београдског центра за људска права,

· Грађанских иницијатива,
· НВО Жене у црном, 

· Коалиције за слободан приступ информацијама од јавног значаја (чланице коалиције: Грађанске иницијативе, Комитет правника за људска права – ЈУКОМ, Транспарентност Србија, Топлички центар за демократију и људска права, Ресурс центар Неготин, Грађански савет општине Краљево, Народни парламент, Лесковац, Forum iuris Нови Сад, Фонд за отворено друштво – Србија, Удружење грађана „Сретење“, Пожега, Центар за унапређење правних студија, Центар за цивилну едукацију, Вршац, Центар за мир и демократију, Београдски центар за људска права, Иницијатива младих за људска права, Цивилно удружење Мађара у Србији „Аргус“)

· Комитета правника за људска права,

· Независног удружења новинара Србије

· Регионалног центра за мањине,

· Удружења новинара Србије,

· Удружења судија Србије,

· Фонда за отворено друштво,

· Хелсиншког одбора за људска права,

· Центра за развој непрофитног сектора,

· Центра за регионализам,

· Queeria центра,

· Више грађана и грађанки.

На основу наведеног, Заштитник грађана и Повереник за информације од јавног значаја и заштиту података о личности предлажу да Уставни суд, после спроведеног поступка, донесе следећу 
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Утврђује се да одредбе
1. члана 128. Закона о електронским комуникацијама („Службени гласник РС“, бр. 44/2010) и то:

· став 1., у деловима који гласе „у складу са законом којим се уређује кривични поступак“ и „у складу са законима којима се уређује рад служби безбедности и рад органа унутрашњих послова“ и 

· став 5., у делу који гласи „на захтев надлежног државног органа, у складу са ставом 1. овог члана“;
2. члана 13. став 1. у вези са чланом 12. став 1. тачка 6) Закона о Војнобезбедносној агенцији и Војнообавештајној агенцији  (''Службени гласник РС'', бр. 88/2009) и 
3. члана 16. став 2. Закона о Војнобезбедносној агенцији и Војнообавештајној агенцији

нису у сагласности са Уставом Републике Србије.
Уз изразе поштовања Уставном суду Србије,

	ПОВЕРЕНИК ЗА ИНФОРМАЦИЈЕ ОД ЈАВНОГ ЗНАЧАЈА И ЗАШТИТУ ПОДАТАКА О ЛИЧНОСТИ


	
	ЗАШТИТНИК ГРАЂАНА


	Родољуб Шабић
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Прилога: 4
1. Малоне против Уједињеног Краљевства, пресуда од 2. августа 1984, Пресуда Европског суда за људска права

2. Копланд против Уједињеног Краљевства, пресуда од 3. априла 2007. Пресуда Европског суда за људска права
3. Пресуда Уставног суда Републике Немачке од 2. марта 2009.

4. Саопштење за јавност Уставног суда Републике Немачке поводом пресуде од 2. марта 2009. г.

Доставити и :

· подносиоцима иницијатива, ради информације
· БИА, ВБА, Министарству унутрашњих послова - руководиоцима органа, ради информације
· средствима јавног информисања, преко званичне интернет презентације
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