ПОВЕРЕНИК ЗА ЗАШТИТУ РАВНОПРАВНОСТИ
Избор и разрешење

Повереник за заштиту равноправности је потпуно нова институција којом се шире органски капацитети правне власти за спречавање дискриминације. Институција Повереника за заштиту равноправности уведена је у правни поредак Републике Србије Законом о забрани дискриминације (2009). Овим Законом регулисана су питања нормативне садржине принципа равноправности, кроз формулисање значења дискриминације и забране дискриминације. Осим тога, посебно су уређена питања везана за институцију Повереника за заштиту равноправности, како у погледу надлежности и мандата, тако и у погледу поступка који се спороводи пред овом институцијом.

Повереника бира Народна скупштина и то већином гласова свих народних посланика, што потврђује високо изражен квалитет легитимитета којим се утврђује ова институција. Подсећамо да је Уставом Републике Србије утврђено да парламент Србије одлуке доноси трима различитим врстама већина, па се тиме даду различито рангирати и одлуке у зависности од прописане већине неопходне за њихово доношење. Неспорно је да свака одлука Народне скупштине представља истовремено израз њене воље, али такође не може бити спорно ни да захтевнија већина за доношење неке одлуке представља показатељ вишег степена концентрације гласова унутар такве воље. Тиме правни поредак значајнијим нивоом сагласности представничког тела оснажује унутрашњост изборног оснвоа институције Повереника. Као што рекосмо, Народна скупштина одлуке доноси у различитим ситуацијама уз три различите већине. Но, у практичном политичком смислу, таква формално-правна респектабилна већина која се захтева за избор Повереника, заправо се своди на истоврсну основу која је неопходна за изобр Владе, а такво чињенично стање нас већ упућује на реалну опасност када је у питању непристрасност лица које се бира за функцију Повереника. Односно, партијска већина нужна да оформи Владу – довољна је и да изабере Повереника.

Овлашћени подносилац предлога лица-кандидата за избор Повереника јесте Одбор надлежан за уставна питања који се утврђује предлог већином гласова од укупног броја својих чланова. Иста опаска поводом квалитета исте већине у Народној скупштини важи и за већину у Одбору за уставна питања. Предлог Одбору за уставна питања може поднети свака посланичка група.

Услови за избор.- Да би једно лице могло бити изабрано за Повереника мора да кумулативно испуњава следеће услове:

- дипломирани правник;

- најмање 10 година искуства на правним пословима у области заштите људских прва;

- да поседује високе моралне и стручне квалитете.

Превремени престанак мандата.- Четири су случаја у којима Поверенику престаје мандат (или функција) пре истека периода на који је изабран:

- оставка;

- пензија;

- разрешење;

- смрт.

Сам редовни, нормалан истек мандата је такође нормиран као основ за престанак функције, али га ми нисмо посебно истакли, јер смо желели да групишемо основе за превремени престанак мандата.
 
Привремени престанак мандата погађа било који избор од претпостављених могућности, али остаје проблем правничког опредељења о прихватљивијем поступању Народне скупштине у замишљеној ситуацији. Смрт као природни догађај и разлог за привремени престанак мандата је изричито нормиран, мада остаје утисак да је законописац у овом делу исказао став који је материјализацијом приказао као свој; мада, и да то није учинио, подразумевало би се за случај наступања овог природног догађаја настаје и разлог за престанак мандата Повереника.

Разрешење је условљено једним од следећих разлога:

- нестручни и несавесни рад;

- правноснажна осуда за кривично дело на казну затвора која га чини недостојним или неподобним за обављање ове функције; губитак држављанства;

- сукоб интереса.

Иницијативу за разрешење подноси једна трећина народних посланика Народне скупштине, али је нужно да Одбор за уставна питања утврди остојање разлога за разрешење. Иако није ирзичито проипсана већина којом Одбор утврђује своју одлуку о постојању разлога за разрешење Повереника, то ће вероватно бити више од половине од укупног броја чланова Одбора. Сагласно Закону, мишљење Одбора није обавезујући услов да би Народна скупштина могла да приступи доношењу одлуке о разрешењу.
Надлежност

Надлежност Повереника Надлежност Повереника је затворен законски круг овлашћења и обавеза са таксативно утврђеним облицима делатних активности које формирају правне капацитете ове институције. Законом о забрани дискриминације се каталошки евидентира делокруг послвоа који припадају Поверениковог надлежности, што не значи да он не може бити и мењан у условима промене законодавчеве воље коју он може исказати кроз овај или неки други закон.

Овлашћења и обавезе Повереника се могу разврстати на две основне групе:

1) активности на обезбеђивању поштовања одредаба Закона о забрани дискриминације;

2) активности на заштити равноправности у целокупном државно-правном поретку.

Првој групи активности припадају акти које предузима Повереник ради правилне примене Закона у случајевима повреде забране дискриминације, што значи да он прима и разматра притужбе због повреда одредаба овог Закона и тим поводом:

а) даје мишљења и препоруке у конкретним случајевима;

б) изриче одређене мере уколико се његов став исказан у препоруци не испоштује.

Осим тога, у оквиру ове прве групе активности, Повереник подносиоцу притужбе пружа информације о његовом праву и могућности покретања судског или другог поступка заштите, односно, препоручује поступак мирења. У овој активности је садржано саветодавство и пружање особеног вида правне помоћи лицима која сматрају да су дискриминисана. Наравно да пружање информације неком лицу о његовом праву остаје на нивоу обавештења које може бити од помоћи, јер се полази од претпоставке да ће Повереникова процена поводом конкретног случаја бити вероватно исправна. Наравно да та процена не спречава заинтересовано лице да поступи сагласно сопственој намери, али је несумњиво да мишљење Повереника може бити од утицаја на формирање воље односног лица.  

Препоручивање поступка мирења на које је Повереник овлашћен подразумева да је Повереник већ предузео одређене радње и спровео одређени поступак у којем је утврдио релевантно чињенично стање и стекао представу о суштини спора и постојању одређеног нивоа дискриминаторског поступања.

Повереник поседује условну активну легитимацију за подношење тужбе због повреде права из Закона. Уколико добије сагласност за предузимање овог правног средства од стране дискриминисаног лица, онда тужбу подноси у своје име а за рачун дискриминисаног лица, али под условом да поступак пред судом по истој ствари није већ покренут или правноснажно окончан.

На страни прве групе надлежности Повереника је и подношење пријава због повреде права из Закона о забрани дискриминације.

У другој групацији аката и радњи на које је овлашћен Повереник истовремено се може препознати и комуникација коју он остварује са јавношћу, са законодавним органима, са одређеним органима Аутономне Покрајине, органима локалне самоуправе и уопште са органима јавне власти и другим лицима. Повереник има овлашћење и обавезу да подноси извештаје Народној скупштини о стању у области заштите равноправности и да упозорава јавност на најчешће, типичне и тешке случајеве дискриминације.
Поступање пред Повереником
Подношење притужбе

Поступак због дискриминације покреће се подношењем притужбе у писаној форми. Притужба мора бити потписана, а шаље се поштом, телефаксом и електронском поштом у облику скенираног документа, а може се користити електронски потпис и квалификовани електронски потпис. Битно је да Повереник не поступа по анонимним приужбама.

Притужба треба да буде сажета и разумљива, што значи да треба да садржи све неопходне податке о подносиоцу притужбе, односно о дискриминисаном лицу, опис акта којим је наводно извршена дискриминаицја; и мора садржати податке о лицу које је наводни дискриминатор.  

Ова притужба је лични акт, а осим лица које сматра да је дискриминисано, у његово име и уз његову сагласност, притужбу може поднети и организација која се бави заштитом људских права или друго лице. Уколико је реч о дискриминацији групе лица, организација која се бави заштитом људских права може поднети притужбу у своје име и без сагласности дискриминисане групе лица.

Законом се не одређују ближи услови које треба да испуни та организација или друго лице, па примећујемо да је успостављен либералан режим могућих заступника лица које сматра да му је неко право, заштићено забраном дискриминације, повређено. Да би нека организација могла имати такав статус, нужно је да не буде спорна чињеница њене делатности на заштити људских права. Које је то друго лице Закон не одређује ближе; не прописују се било какве посебне способности, квалификације или знања које треба да поседује то друго лице. Оно што је несумњиво сигурно јесте чињеница да оно мора бити делатно и пословно способно како би могло предузимати послове и радње у име и за рачун лица које сматра себе дискриминисаним.

Да би притужба била поткрепљена минималним степеном вероватноће тврдњи које се у њој износе неопходно је да се уз њу поднесу и докази о претрпљеном акту дискриминације.
Одбацивање притужбе

Притужба се одбацује када Повереник сматра да нема основа за разматрање притужбе, тако да се поступак неће даље водити. Повереник притужбу одбацује закључком, и то из следећих разлога:

- ненадлежност;

-када подносилац притужбе није отклонио недостатке кјои притужбу чине неразумљивом, непотпуном или притужба садржи недостатке који онемогућавају поступање. У овом случају, помоћник Повереника обавештава подносиоца притужбе о овим недостацима и оставља рок од 15 дана за њихово отклањање.
Обустављање поступка

Поступак се обуставља у следећим случајевима:
1. кад се утврди да је по истој ствари покренут поступак пред судом или је поступак пред судом правноснажно окончан;
2. када је очигледно да нема дискриминације на коју подносилац притужбе указује;
3. када о истој ствари већ спроведен поступак пред Повереником, а нису поднети нови докази;
4. када се утврди да је због протека времена од учињене повреде права немогуће постићи сврху поступања;
5. ако је подносилац притужбе одустао од притужбе пре доношења одлуке.
 
Уколико нема разлога за одбацивање притужбе или за обустављање поступка, приступа се утврђивању чињеничног стања које има за циљ да Повереник створи представу о чињеницама и околностима предметног случаја, како би могао донети одлуку о поступању. Тај чињенични материјал састоји се од поднетих доказа, изјава подносиоца притужбе, лица против којег је притужба поднета, као и о других лица чије изјаве могу да буду од интереса за поступање Повереника. Након утврђивања чињеничног стања, а пре предузимања других радњи у поступку, Повереник предлаже поступак мирења. Одлуку о именовању медијатора доноси помоћник Повереника са листе овлашћених медијатора која се води у служби Повереника. Уколико не успе поступак медијације, поступак по притужби се наставља.
Мере Повереника
Мишљење Повереника

Дакле, уколико не успе поступак мирења, онда се приступа наредној фази у којој Повереник предузима радње које му стоје на располагању, а то је доношење посебне врсте правног акта. Мишљење, чији је саставни део и препорука.

Мишљење Повереника је његов став којим се изјашњава о повреди одредаба Закона, односно, став о томе да ли је учињена повреда неког од права које је заштићено забраном дискриминације. Сасвим је извесно да се тим Мишљењем Повереник може, након утврђеног чињеничног стања и неуспешног поступка мирења, изјаснити да је дошло до повреде неке од одредби (или више њих) Закона о забрани дискриминације. Тим Мишљењем се, заправо, усваја притужба, утврђује постојање дискриминације, дискриминисано лице и лице које је дискриминаторски псотупало, те се у Мишљењу износи и ratio decidendi донете одлуке формулисане на овај начин. Овај правни акт Повереника никао није необавезујући, већ у себи има утврђујући садржај одлуке његовог доносиоца. У односу на друге, уобичајеније и препознатљивије форме појединачних правних аката којима се разрешавају спорови, Мишљење се разликује по томе што је саставни део Мишљења и формулисана препорука. Дакле, Мишљење које разматрамо нема деклараторни карактер, већ утврђујући, али је његова форма атипична у односу на оне које су у домаћем правном поретку класичне.

Препорука прати Мишљење којим се утврђује постојање повреде одредбе Закона, односно права из Закона, а у формално смислу препорука је саставни део правног акта Мишљење. У препоруци је садржана одлука Повереника о начину отклањања повреде права; она се упућује лицу које је извршило акт дискриминације, што значи да препоруци претходи одлука Повереника о правној одговорности дискриминатора а која је садржана у Мишљењу. Лице којем је упућена препорука је дужно да поступи по њој, а то подразумева обавезу тог лица да испуни захтев о начину отклањања повреде права, односно да отклони повреду права. Мада, треба истаћи да је у таквом случају до повреде права дошло, тј. повреда права је утиснута у свет факата, те је такав печат немогуће избрисати из тог света. И у царству права је евидентирана повреда људског права, али се могу отклонити последице које је она произвела, па се поставља питање да ли се може отклонити повреда права. Но, отклањањем последица елиминишу се и дејствујући елементи радње, па се она у правном погледу „сахрањује“, због чега је са становишта правног поретка прихватљив интерес да се може избрисати и сама повреда, а не само њена последица. Обавеза дискриминатора из препоруке је орочена на 30 дана, па ће се сматрати да је ово лице испоштовало правило уколико својим понашањем отклони повреду права. Осим ове обавезе, њему се намеће и обавеза да о извршењу прве обавезе обавести Повереника.

У Мишљењу са препоруком се, дакле, препознаје вишеслојевити акт у којем су садржане три одлуке: одлука о утврђивању постојања повреде права дискриминисаног лица; одлука о утврђивању одговорности лица; одлука о начину отклањања последица противправног поступања дискриминатора. Поновимо још једном да су евидентни атипични термини којима се у законском тексту означавају појединачни правни акти које доноси Повереник у поступку који се води пред њим. Мишљење и препорука у уобичајеном колоквијалном и обичном народном говору имају препознатљиво значење од којег се не разликује пуно ни њихово уобичајено правничко значење, макар у до сада присутном терминолошком фонду позитивно-правних текстова на нашим просторима. Мишљење као процес и мишљење као став којим је обликована коначна фаза тог процеса представља саставни део аутономне психичке структуре личности. Оно је садржај човекове свести, а у праву се мишљење и препорука трансформишу кроз формулу неокончане заповести, односно, уобичајено је да се под мишљењем и препоруком изражавају одређени правни ставови које њихови ствараоци исказују без намере правне обавезности таквих ставова. Мишљења и препоруке носе са собом релативну моћ утицаја на адресате којима су упућени, али ће ипак од њихове воље зависити прихватање таквих ставова. 
Међутим, у Закону о забрани дискриминације се сусрећемо са Мишљењем које има другачију правну природу, јер се њиме исказује став Повереника о томе да ли постоји повреда одрдаба овог Закона, а самим тим се исказује и став о (не)постојању повреде појединачног права. У форми овог Мишљења садржана је утврђујућа одлука Повереника, која чак није праћена расположивим средствима преиспитивања у оквиру поступка пред Повереником, те је таква одлука у том поступку и коначна.

Законом је прописана дужност поступања по препоруци – лица коме је упућена, и то на изричит и наређујући начин, који употпуњује и обавеза адресата – примаоца препоруке да обавести Повереника о испуњавању прописане дужности. У овако конструисаној језичкој формулацији дела норме, препознаје се обавезујуће правило о понашању, које има карактер санкције. Но, законодавац је предвидео и наредну карику у том ланцу прописујући мере алтернативног типа, тако да до примене мера долази тек уколико адресирани правни субјект не поступи по препоруци, тј. уколико не предузме акте и радње како би се отклонила повреда права која је утврђена у Мишљењу.
Опомена и извештавање јавности

Опомена је прва мера која подразумева да Повереник дискриминатору изриче специфичан облик моралне санкције са намером да утиче на свест дискриминатора институционалним ауторитетом правне власти којом је снабдевен. Од мере опомене се очекује морално-психичко дејство и то само у релацији између Повереника ка лицу које је починило дискриминацију, што значи да се опомена не чини доступном јавности јер она није „јавна опомена“, већ само опомена. Тврдња о нејавном карактеру опомене је сагласна са наредном мером – извештавање јавности. О овој другој мери одлуку доноси Повереник, јер је исказана могућност коју има на располагању носилац ове институције. Интересантно је, дакле, да се Законом пружа дискрециона власт Поверенику да одлучи о посезању за овом најтежом санкцијом која му стоји на распологању у оквиру поступка пред Повереником. Сматрамо да у распону између опомене и извештавања јавности постоји могућност да се дискриминатор предомисли, те да испуни обавезу из препоруке, и тиме спречи предузимање ове друге мере. 
Управо у томе и препознајемо и откривамо део законодавчевих интенција приликом конструисања Мишљења са препоруком, мере опомене и мере извештавања јавности. Јер, циљ који је садржан у Закону свакако да мора бити спречавање дискриминације, тј. обезбеђивање принципа равноправности, што се постиже отклањањем последица дискриминације, односно, активирањем превентивних и репресивних механизама у систему правне заштите принципа забране дискриминације.

Свакако да се запажа особен вид „моралне репресије“ и моралног притиска на личну свест лица које дискриминаторски поступа. Повереник располаже правним ауторитетом који је обогаћен скромним оружјем у борби против дискриминације, уколико бисмо Мишљење са препоруком и прописане мере упоређивали са класичним санкцијама из, рецимо, кривичног, прекршајног или управног права. Међутим, не треба запоставити ни значај поступања Повереника у оквиру поступка који се води пред њим, без обзира што се да уочити релативна благост прописаних мера. Релативна само у оној мери у којој одсуствују моралне норме из садржаја правних норми, због чега и треба имати у виду да Повереникове мере против дискриминације могу бити итекако ефикасне. Јер, подвргавање лица моралној осуди јавности (на коју утиче и изазива је Повереник) може у пракси представљати и знатно тежи облик санкционисања дискриминатора него што то на први поглед делује.

Мера извештавања јавности о постојањју дискриминације, о идентификацији дискриминисаног лица и дискриминатору, о одбијању дискриминатора да се повинује Поверениковој препоруци и опомени, требало би да доведе и до одговарајуће реакције јавног мњења. Уколико је то јавно мњење неколебљиво у позитивном односу према неговању вредности људских права и правне културе, онда је за очекивати и оштру реакцију јавности која може ићи и до, рецимо, спонтаног друштвеног бојкота дискриминатора од стране социјалне средине. Јавно указивање и позивање друштва да потврди моралну дискредитацију лица које одбија да испуни Повереникове препоруке и меру опомене представља само по себи одузимање нематеријалног, моралног добра том лицу (његове части, угледа, достојанства, образа..)

Прописивањем оваквих процедура и средстава као што је то учињено овим Законом, али и неким другим законима, врши се тзв. морализација права, односно, у садржај права улазе и типичне моралне норме којима се признаје својство правних. Истовремено се подупире одговорност као општи принципи који би требало да обележава друштвену заједницу.
