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______________________________________________________________________________

На основу члана 138. став 1. Устава Републике Србије
 и члана 24. став 2. Закона о Заштитнику грађана
, у поступку контроле рада Министарства правде, покренутом по сопственој иницијативи након сазнања о могућим неправилностима у поступку именовања јавних бележника, као и прибављеног изјашњења Министарства правде, Заштитник грађана даје следеће 



МИШЉЕЊЕ

I Успостављање јавног бележништва као службе од јавног поверења која је установљена Законом о јавном бележништву
, може да допринесе правној сигурности и ефикаснијем и бржем правном промету у Републици Србији.

II Остваривање права и на закону заснованих интереса грађана било би слободније и приступачније, а успостављање модерне јавнобележничке (нотарске) службе успешније, да је нотарска служба у Републику Србију уведена поступно – да јој није дат екслузивитет за састављање одређене врсте уговора, односно да су уз новоуспостављене надлежности нотарске службе задржане конкурентне (истовремене, паралелне) надлежности, односно овлашћења судова и адвокатуре, те право грађана да сами уобличавају сопствене правне послове, односно утврђују текст сагласности својих воља. 
III Oстваривање права и на закону заснованих интереса грађана било би приступачније да је број нотара већи, а цена њихових услуга боље и примереније регулисана. 
IV При избору нотара било је пропуста који су утицали на легитимност поступка и права кандидата на транспарентну процедуру, подједнак третман и правну сигурност. Имајући у виду да су неизабрани кандидати поучени о могућности да правне последице наведених пропуста могу бити оцењене коришћењем одговарајућих правних лекова, пре свега кроз судску заштиту, овај орган се у то неће упуштати. И при конституисању Коморе јавних бележника начињени су пропусти у поштовању Законом предвиђене процедуре.
V Потребно је без одлагања детаљније уредити начин вршења надзора над испуњеношћу услова за рад јавнобележничких канцеларија, укључујући и постојање осигурања за штету услед несавесног, односно неправилног обављања делатности.
Детаљније:

Преношењем јавних овлашћења недржавним субјектима, јавним бележницима је дато да врше део власти коју је до тада вршила држава преко својих органа. Тако је чланом 4. Закона о јавном бележништву, законодавац пренео из надлежности судова и општина у надлежност јавним бележницима, састављање, оверу и издавање јавних исправа о правним пословима, оверу приватне исправе, чување исправе, новца, хартија од вредности и других предмета и обављање других радњи у складу са законом. 
Одредбом члана 82. став 1. тачка 5. Закона о јавном бележништву, као и чланом 4. став 1. - 3. Закона о промету непокретности („Службени гласник РС“, бр. 93/2014), којима је прописано да се уговор о располагању непокретности закључује у облику јавнобележничког записа за чије је састављање искључиво надлежан јавни бележник, законодавац је овој професији дао у искључиву надлежност и послове који до тада нису били у надлежности државних органа, нити су обављани вршењем јавних овлашћења. Грађанима је онемогућено да сами сачине уговор или изаберу лице од поверења, које ће то учинити у њихово име и за њихов рачун. Овај орган сматра да давање јавним бележницима у искључиву надлежност да сачињавају исправе из домена приватног, облигационог права, непотребно ограничава право грађана на слободу избора и вођење сопствених послова. До сада су овакве уговоре закључивале странке саме или уз помоћ адвоката/службe правне помоћи, а потписе уговорних странака оверавао је суд. Јавни интерес да се нотарима у искључиву надлежност повери састављање уговора за чије закључење до сада није било прописано обавезно учешће судије није довољно образложен приликом доношења закона, који је, ваља подсетити, усвојен по хитном поступку, дан пре почетка своје примене. 

Овај орган сматра да формулисање одредаба уговора о промету непокретности јесте саставни део постизања сагласности воља и аутономије уговорних страна. Давање екслузивног права нотарима да формулишу вољу уговорних страна у неким околностима и из неких разлога може да буде корисно за остваривање начела равноправности уговорних страна (нпр., нотар има обавезу да се односи подједнако према свакој од уговорних страна, док адвоката најчешће ангажује једна од уговорних страна са којом има ближи однос, чак и када се друга или друге уговорне стране сагласе да сносе адвокатске трошкове). 
Међутим, такво ограничавање слободе воље није неопходно у демократском друштву и било би примереније да је уговорним странама остављено на вољу уз чију ће стручну помоћ доћи до текста који одражава сагласност њихових воља и да ли ће ту помоћ уопште тражити. Полазећи од начела аутономије воље, прокламованог Законом о облигационим односима
, којим је прописано да су стране у облигационим односима слободне, у границама принудних прописа и добрих обичаја, да своје односе уреде по својој вољи, овај орган сматра да прописивање искључиве надлежности јавног бележника да формулише садржину уговора о промету непокретности ту аутономију неоправдано и неосновано сужава. Нема довољно основа да се грађанима забрани да садржину своје воље уобличе самостално, или уз помоћ лица са којим постоји однос поверења, као што је и раније био случај. Однос клијента и јавног бележника није однос у коме је изражен лични карактер (intuitu personae), већ се грађани за услуге нотара опредељују превасходно у зависности од близине седишта канцеларије. Интереси правне сигурности и заштите јавног поретка, који се манифестују кроз право јавног бележника да у одређеним случајевима ускрати предузимање одређених радњи
, представљају довољну гаранцију заштите од недозвољених располагања уговорних страна. Посебни су проблеми када је располагање непокретношћу део сложенијег правног посла, за чије уобличавање садржине и форме нотари нису нужно стручни. Због тога грађани у пракси могу бити принуђени да плаћају услуге и нотара и адвоката.

Правило по коме постоји један нотар на 25.000 грађана чини нотарску службу недовољно доступном, са елементима монополистичког
. Поред отежаног приступа грађана и успоравања правног промета у земљи, једна од последица лако може да буде и неоправдано, прекомерно богаћење нотара, што се противи начелу социјалне правде на чијем поштовању се, према Уставу, заснива Република Србија.  
Треба преиспитати критеријуме за обрачунавање награда за рад и накнада трошкова нотара који су утврђени Јавнобележничком тарифом и стално пратити ефекте нових решења. Треба неспорно утврдити и разјаснити да ли нотарска служба поскупљује или појефтињује трошкове грађана за обављање правних послова, те да ли повећава или смањује прилив у јавну касу (буџет). То с обзиром на податке изнете у средстсвима јавног информисања који упућују на закључак да су цене појединих услуга повећане од увођења јавнобележничке службе, што смањује доступност јавнобележничких услуга грађанима у лошем материјалном положају, а погодује несразмерној заради нотара. Приликом одређивања висине награда и накнада Jавнобележничком тарифом треба водити рачуна о општим економско-социјалним условима живота, односно да прописани износи егзистенцијално не угрожавају грађане. Висина награда и накнада за рад на коју нотари имају право, могу ограничити доступност њихових услуга. Може се десити да, у намери да избегну превисоке трошкове предузимања правних послова уз учешће нотара, грађани почну прибегавати закључивању послова мимо законом предвиђених формалних услова, чиме би правна сигурност била нарушена, уместо да увођењем јавнобележничких услуга буде унапређена. Индикативно је да је, након непуних месец дана примене Јавнобележничке тарифе
, дошло до њене измене у погледу обрачунавања награде за сачињавање једностране заложне изјаве, и то након реаговања јавности, што указује да критеријуме и мерила за одређивање накнада и награда треба преиспитати, а измене вршити не чекајући да грађани први примете и осете последице непримерених цена појединих услуга.
У јавном интересу је и направити и јавно представити процене ефеката увођења јавнобележничке службе по јавне приходе, с обзиром на изражене сумње да ће укупни буџетски приход бити мањи него док су поједине послове радили органи јавне власти (овере), а што Заштитник грађана не може да провери.
У поступку спровођења конкурса за именовање јавних бележника на основу одредбе члана 178. став. 2. и 3. Закона о јавном бележништву, министар правде је донео решење о образовању Конкурсне комисије, којим су именовани и чланови Комисије. Они су истовремено били и чланови Испитне комисије, коју је такође својим решењем образовао министар правде. Законом није изричито прописано да чланови испитне комисије не могу да буду и чланови конкурсне комисије. Међутим, исти персонални састав Конкурсне и Испитне комисије непотребно је смањио стварни капацитет тих тела да, поступајући независно једно од другог, у што већој мери остваре јавни интерес који се огледа у избору најбољих кандидата за јавне бележнике. Исти људи у обе комисије суштински о кандидатима у различитим фазама поступка не могу имати независно мишљење од самих себе, посебно с обзиром да је за време трајања конкурса истовремено текло спровођење испита за јавне бележнике. 

Приликом давања мишљења о пријављеним кандидатима током поступка именовања, Конкурсна комисија није примењивала све законом прописане критеријуме (успех на правосудном испиту, успех на јавнобележничком испиту, врста правних послова, резултати рада)  с једне стране, док је с друге стране примењивала критеријуме који немају изричито упориште у важећим прописима (општи утисак о кандидату, дужина радног стажа). Томе је допринело  непостојање подзаконског акта којим би било утврђен начин примене Законом прописаних критеријума, као и начин рада Комисије. 

Поред тога, није постојао правни основ нити јасно и основано објашњење за различито бодовање критеријума за избор јавних бележника.
Критеријуми за рангирање кандидата садржани су у мишљењу Конкурсне комисије Министарства правде бр. 740-08-2257/14-01 од 31. 07. 2014. године, које је јавно доступно, и може се пронаћи на интернет страни Министарства правде
. Законом о јавном бележништву у члану 29. став 4. прописано је да ће се при избору између више кандидата узети у обзир њихов успех на правосудном и јавнобележничком испиту, врста правних послова на којима су радили и резултати постигнути на раду. Критеријуми на основу којих је Комисија вредновала кандидате су: успех на јавнобележничком испиту, дужина радног стажа у правној струци и општи утисак о кандидатима. У свом мишљењу Комисија наводи да, приликом спровођења конкурса, успех на правосудном испиту није могао да буде значајан критеријум који би Комисији помогао да изврши избор између више кандидата. По оцени Комисије, најпоузданији и најмеродавнији критеријум је био успех на јавнобележничком испиту. Поред тога, као критеријуми које је Комисија морала да узме у обзир приликом избора између више кандидата, били су: врста правничких послова које је кандидат обављао и резултати који су постигнути на раду. Последња два критеријума нису цењени као посебни критеријуми, иако су законом као такви били прописани, већ су вредновани у оквиру критеријума „општи утисак“, који је Комисија сама установила.  

„Општи утисак“ је критеријум који није законом прописан, кроз који је Комисија вредновала и бодовала критеријуме прописане законом, те су тако за бодовање општег утиска цењени: успех на правосудном испиту, врста правничких послова на којима су кандидати радили, резултати у досадашњем раду. Поред тога, у оквиру „општег утиска“, цењена је спремност кандидата да обезбеди адекватне просторије и опрему за обављање нотарске делатности, што је, сагласно члану 25. Закона о јавном бележништву, прописано као један од услова за именовање јавних бележника, а не за њихов избор. Критеријуми „мотивација“ и „умеће аргументовања“ су такође били коришћени за бодовање „општег утиска“, иако нису Законом предвиђени. 

Заштитник грађана сматра да је Конкурсна комисија у свом Мишљењу правилно и тачно указала да критеријуми које је Закон прописао нису довољно одређени, нити хијерархијски рангирани, што отежава њихово примењивање приликом спровођења конкурса. Из наведених разлога, Комисија је прибегла решењу које нема упориште у важећим прописима, односно самостално је дефинисала критеријуме које је примењивала, а законом прописане критеријуме вредновала је у светлу критеријума које је сама утврдила. Иако је Комисија поступила савесно, остаје мањкавост у недоречености прописа коју треба исправити. Да ли је та мањкавост имала последице, и какве, на законитост избора нотара, може и треба да буде оцењено коришћењем правних лекова који су кандидатима доступни-

Начин бодовања који је Конкурсна комисија примењивала није прописан законом, нити подзаконским актом, већ га је Комисија сама установила. Према властитим наводима, аритметички критеријуми су се „уз све своје слабости, показали као најбоља заштита чланова Комисије од пренагљеног одлучивања и потпадања под тренутне утиске“
. При том Конкурсна комисија није образложила квантитативне критеријуме које је примењивала (број предвиђених бодова), односно, из њеног Мишљења се може закључити који критеријум је узет као значајнији у односу на други критеријум, али не и због чега је значајнији баш у одређеној мери или односу (због чега носи већи број бодова). Овакво поступање, према мишљењу Заштитника грађана, додатно је нарушило правну сигурност, транспарентност и предвидљивост тока изборног поступка, с обзиром да су поменути критеријуми формулисани ad hoc, односно нису били унапред познати, како пријављеним кандидатима, тако ни општој и стручној јавности.  

Како приликом спровођења будућих конкурса не би долазило до арбитрерности у примењивању критеријума за избор, односно како би се смисао и домашај сваког од критеријума могао јасно и недвосмислено утврдити, а тиме и границе слободне оцене приликом давања мишљења о кандидатима, Заштитник грађана налази да је поменуту област потребно детаљније нормирати, законом или подзаконским актом.

Као илустрацију недостатака изборног поступка спроведеног на описани начин, могуће је навести констатацију Комисије да су извршитељи који су се пријавили на конкурс за јавне бележнике генерално оставили лош утисак, односно да им је околност да желе да промене професију вреднована негативно приликом процењивања „општег утиска“. Према својим наводима, „Комисија тешко да може да нађе оправдање за то што неко коме је поверено вршење важног правничког посла, који је при томе веома финансијски уносан, након само пар година жели све то да напусти ради бављења сличном професијом. Од будућих јавних бележника очекује се приличан степен посвећености развоју нотарске службе у Републици Србији. Приватни извршитељи који су конкурисали за јавне бележнике нису показали такав степен посвећености извршитељској професији, те се не може основано очекивати да ће у будућности“, према наводима Комисије „показати потребан ниво професионалне привржености према јавном бележништву
.“ За Заштитника грађана упитна је дозвољеност таквог закључка. Оваквим поступањем Комисије извршитељи су, по оцени Заштитника грађана, неоправдано стављени у лошији положај у односу на кандидате из других професија који су се пријавили на конкурс. Жеља за променом посла не би требала да буде дисквалификаторна околност, а изјашњавање Комисије о томе да је извршитељска професија „веома финансијски уносна“ је уопштавање које није примерено аргументацији у процесу избора најбољих кандидата и не би требало да му има места у поступку.

Управни акти којима је вршено именовање јавних бележника не садрже, супротно важећим прописима и устаљеној пракси, образложење о разлозима избора/не избора свих пријављених кандидата. Наведена решења садрже само навођење броја кандидата који су поднели благовремене и потпуне пријаве, уз констатацију да је министар правде утврдио да изабрани јавни бележник испуњава прописане услове, уз напомену да је посебно ценио успех изабраног кандидата на јавнобележничком испиту, и врсту правних послова које је раније обављао. 
Приликом доношења решења о именовању јавних бележника, а имајући у виду да је реч о управним актима који се доносе по слободној оцени, било је неопходно, према мишљењу Заштитника грађана, у њиховом образложењу не само утврдити чињенично стање које претходи слободној оцени, већ дати и образложење те оцене, у смислу члана 199. Закона о општем управном поступку
, који се сходно примењује и у поступку именовања јавних бележника
. У образложењу решења о именовању јавних бележника, осим констатације да је Конкурсна комисија спровела изборни поступак са пријављеним кандидатима, утврдила број кандидата који су поднели благовремене и потпуне пријаве и доставила министру правде своје мишљење, нису наведена имена кандидата који нису испунили прописане услове за избор, нити се може закључити на који начин је извршено рангирање кандидата који су ове услове испунили, а нарочито не образложење разлога којима се министар правде руководио приликом вршења избора.

Наиме, чланом 199. став 3. Закона о општем управном поступку прописано је да када је надлежни орган законом или другим прописом овлашћен да реши управну ствар по слободној оцени, дужан је да у образложењу, између осталог, наведе тај пропис и да изложи разлоге којима се при доношењу решења руководио. Ти разлози се не морају навести у решењу кад је то у јавном интересу законом изричито предвиђено. Ставом 4. предвиђено је да, у ситуацијама када је законом посебно предвиђено да се у решењу донесеном по слободној оцени не морају навести разлози којима се орган при доношењу решења руководио, у образложењу решења се наводе се подаци из става 2. овог члана, одредба закона којом је орган овлашћен да реши управну ствар по слободној оцени и одредба закона којом је овлашћен да не мора навести разлоге којима се при доношењу решења руководио.
У конкретном случају, реч је о решењу из става 3. члана 199. Закона о општем управном поступку, те решења о именовању јавних бележника у која је Заштитник грађана имао прилике да изврши увид, не испуњавају законом прописане услове. Имајући у виду да су учесници конкурса поучени о могућности да против решења о именовању јавних бележника покрену управни спор, Заштитник грађана са интересовањем очекује став надлежног суда о законитости поменутих решења.

Забрињавају сазнања да поједини нотари нису закључили полисе о осигурању пре почетка рада, а обавезно осигурање грађана од штете изазване нестручним радом нотара један је од аргумената за увођење нотарског система. Штавише, према сазнањима Заштитника грађана, ни при утврђивању испуњености услова за рад јавно бележничких канцеларија та мањкавост није санкционисана.
Наиме, Правилником о јавнобележничкој канцеларији и радном времену јавног бележника
 ближе су уређени услови које треба да испуњава јавнобележничка канцеларија у погледу просторија и опреме. Законом о јавном бележништву прописани су и други услови које је потребно испунити за обављање делатности, односно поседовање уговора о осигурању за штету која би могла бити проузрокована обављањем делатности
. Ни Законом о јавном бележништву, нити подзаконским актима који су донети како би се омогућило његово спровођење, није ближе уређено на који начин се проверава испуњеност овог услова. Имајући у виду обим, садржину и природу јавних овлашћења поверених нотарима, Заштитник грађана сматра да адекватно осигурање од одговорности за штету представља неопходан услов за заштиту интереса грађана који користе њихове услуге. Испуњеност тог услова не сме бити препуштена савесности јавних бележника, већ је неопходно да Министарство правде и Комора јавних бележника, уз одговарајући правни основ, континуирано контролишу његову испуњеност.  
Пропуст је начињен и при оснивању Коморе јавних бележника, када нису поштоване законске одредбе којима је прописано да ће се оснивачка скупштина одржати у року од 15 дана од дана именовања првих 100 јавних бележника.

Чланом 179. став 1. Закона о јавном бележништву прописано је да ће се оснивачка скупштина Коморе јавних бележника одржати у року од 15 дана од дана именовања првих 100 јавних бележника. На основу садржине примљених притужби, извештаја у средствима јавног информисања, као и информација доступних на интернет страни Коморе јавних бележника
, констатује се да је Оснивачка скупштина Коморе одржана 15. 08. 2014. године, уз учешће 94 до сада именована јавна бележника. С обзиром да је на овај начин прекршена изричита законска одредба о условима које је потребно испунити за одржавање оснивачке скупштине Коморе, доведен је у сумњу легалитет њеног рада и њен легитимитет. Заштитник грађана мишљења је да се Комора, као облик професионалног самоорганизовања делатности која у нашем правном систему тек треба да заживи, мора у свом раду доследно придржавати свих законских одредаба, те да мора створити и одржати поверење опште и стручне јавности у свој легитимитет.   
Заштитник грађана ово мишљење упућује Министарству правде, а ради информације прослеђује и Комори јавних бележника, надајући се да ће допринети унапређењу њиховог рада и једноставнијем, ефикаснијем и свеобухватнијем остваривању и заштити права грађана.
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