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Navrhovatel:        Nejvyšší správní soud

                              Masarykova 31

                              657 40  BRNO

Účastníci řízení:  1) Poslanecká sněmovna PČR

                              Sněmovní 4

                              118 26  PRAHA 1

                              2) Senát PČR

                              Valdštejnské nám. 17

                              118 00  PRAHA

N á v r h  podaný podle čl. 95 odst. 2 Ústavy České republiky na vyslovení protiústavnosti  ustanovení § 124 odst. 1 č. 326/1999 Sb. o pobytu cizinců na území České republiky a o změně některých zákonů, ve znění zákona č. 217/2002 Sb. 

tzn. návrh na vyslovení protiústavnosti textu:


„Policie je oprávněna zajistit cizince, jemuž bylo doručeno sdělení o zahájení řízení o správním vyhoštění, je-li nebezpečí, že by mohl ohrozit bezpečnost státu, závažným způsobem narušit veřejný pořádek nebo mařit anebo ztěžovat výkon rozhodnutí o správním vyhoštění, zejména je-li zjištěno, že cizinec se v minulosti dopustil jednání uvedeného v § 119 odst. 1 písm. a) nebo písm. b) bodu 6 anebo 7, je evidován v evidenci nežádoucích osob (§ 154).“
I.

V právní věci žalobce V. S., zastoupeného JUDr. Irenou Strakovou, advokátkou se sídlem Žitná 45, Praha 1, proti žalovanému Policie České republiky, oblastní ředitelství služby cizinecké a pohraniční policie Praha, se sídlem Olšanská 2, Praha 3, vede Nejvyšší správní soud řízení o kasační stížnosti žalobce proti rozsudku Městského soudu v Praze ze dne 9. 9. 2005, č. j. 7 Ca 187/2005-38, kterým byla zamítnuta jeho žaloba proti rozhodnutí žalovaného ze dne 4. 4. 2005, č. j. SCP-163/PH-OPK4-SV-2005, kterým bylo rozhodnuto o zajištění stěžovatele podle § 124 odst. 1 zák. č. 326/1999 Sb., o pobytu cizinců na území České republiky, v platném znění (dále jen „cizinecký zákon“ či „zákon o pobytu cizinců“).

Městský soud vyšel z názoru, že zákonné podmínky pro odnětí cestovních dokladů byly splněny, subjektivní postoj žalobce k vycestování, stejně tak jako skutečnost propuštění z vazby, nejsou rozhodné a námitky proti postupu správního orgánu nebyly důvodné.

Ve své kasační stížnosti stěžovatel prostřednictví svého zástupce uvádí, že správnímu orgánu ani správnímu soudu nepřísluší posuzovat důvody uloženého trestu vyhoštění v trestním řízení vedeném Okresním soudem v Kladně (rozhodnutí ze dne 16. 11. 1999, č. j. 1 T 69/1999-203), nicméně lze dovodit, že manželství se státním občanem České republiky, popř. jiný příbuzenský poměr v přímé linii, je důvodem pro který se trest vyhoštění neuděluje. Pakliže je i přesto takový trest uložen, má odsouzený právo požádat po uplynutí 3 let od upuštění zbytku uloženého trestu. Stěžovatel dále uvedl, že žalovaný svým rozhodnutím ze dne 28. 11. 2003 pod. č. SCPP-465/PH-OPK4-SV rozhodl o uložení správního vyhoštění, a to přes již zmíněné rozhodnutí Okresního soudu v Kladně. Stěžovatel dále konstatuje, že je v příbuzenském poměru k nezletilému V. P., který je občanem ČR, což platilo i v době rozhodování správního, a tudíž byl důvod, aby správní vyhoštění nebylo uloženo.  Správní vyhoštění je pak svou povahou nadbytečné stejně jako rozhodnutí o zajištění cizince podle § 124 odst. 1 zákona o pobytu cizinců.  Stěžovatel dále uvádí, že se na území ČR nezdržuje a není mu umožněn styk s jeho nezletilým synem. Proto požaduje, aby bylo rozhodnuto o tom, že jeho správní vyhoštění v roce 2003 a jeho následné zajištění podle zákona o pobytu cizinců bylo nezákonné. Důvodnost kasační stížnosti pak spatřuje v ustanovení § 103 odst. 1 písm. a), b), a d) zák. č. 150/2002 Sb., soudního řádu správního, v platném znění (dále jen „s. ř. s.“).

Z těchto důvodů stěžovatel navrhuje rozsudek městského soudu zrušit a věc mu vrátit k dalšímu řízení. Zároveň požádal o přiznání odkladného účinku kasační stížnosti.

Ze správního spisu a soudního spisu Nejvyšší správní soud zjistil následující skutečnosti rozhodné pro posouzení důvodnosti kasační stížnosti: Dne 4. 4. 2005 bylo stěžovateli sděleno zahájení řízení o správním vyhoštění podle § 118 dost. 1 a § 119 zákona o pobytu cizinců. Stěžovatel se téhož dne k věci vyjádřil tak, že byl odsouzen k trestu vyhoštění, území však neopustil, byl v ČR bez cestovního dokladu, tak si vymyslel nové jméno. Požádal o azyl, avšak ten mu nebyl udělen. Z území ČR neodcestoval, protože nechtěl. Dále uvedl, že v ČR má dítě, s jehož matkou nežije ve společné domácnosti. O dítě se nestará a ani na něj neplatí.  V rodném listě dítěte je uvedeno jeho smyšlené jméno V. P., neboť toto jméno udával v azylovém řízení. 
Rozhodnutím žalovaného ze dne 4. 4. 2005, č. j. SCP-163/PH-OPK4-SV-2005, bylo rozhodnuto o zajištění stěžovatele podle § 124 odst. 1 zákona o pobytu cizinců. V odůvodnění tohoto rozhodnutí pak žalovaný především uvedl, že stěžovatel do ČR přicestoval  v roce 1999 a do dnešního dne toto území neopustil a ani se nepokusil svůj pobyt zlegalizovat. Byl si vědom toho, že zde pobývá neoprávněně, a to v rozporu s výše uvedeným rozsudkem a rozhodnutím o správním vyhoštění. Žalovaný dále konstatuje, že z těchto důvodů má za to, že je dáno nebezpečí, že by cizinec mohl mařit nebo ztěžovat výkon rozhodnutí o správním vyhoštění. Toto rozhodnutí stěžovatel napadl žalobou ve které uvedl, že má na území České republiky dítě, o které se chce starat a vzhledem k délce zajištění by dítě nemělo zajištěnou dostatečnou péči, což by bylo v rozporu s se zásadou 6 Deklarace práv dítěte.

Městský soud žalobu stěžovatele zamítl a v odůvodnění svého rozhodnutí konstatoval, že z obsahu správního spisu plyne, že žalovaný postupoval v souladu se zákonem, když řádně zhodnotil, že by stěžovatel mohl ztěžovat výkon rozhodnutí o správním vyhoštění, neboť se na území ČR zdržoval neoprávněně, ač měl pravomocně uloženo správní vyhoštění. Soud dodal, že stěžovatel navíc vůči státním orgánům vystupoval pod cizím smyšleným jménem. K žalobnímu tvrzení stěžovatele, že se v době zajištění nebude moci starat o svého syna, městský soud uvedl, že tyto skutečnosti zákon o pobytu cizinců v případě zajištění cizince nezohledňuje (na rozdíl od samotného správního vyhoštění). Dále bylo poukázáno na fakt, že samo zajištění cizince je rozhodnutím pouze dočasným a námitky stran příbuzných v ČR tak jsou řešeny až v případném rozhodnutí o správním vyhoštění. Městský soud dále dodal, že sám stěžovatel do protokolu uvedl, že se o dítě nestará a neplatí na něj, a z toho důvodu jeho poukaz na Úmluvu o právech dítěte působí silně účelově. 

Ze soudního spisu bylo dále zjištěno, že stěžovatel má uděleno správní vyhoštění s platností do 26. 9. 2015 a dne 22. 10. 2005 byl z ČR vyhoštěn (č. l. 51 soudního spisu).

II.

Nejvyšší správní soud při projednávání věci zaujal názor, že zákonné ustanovení § 124 odst. 1 cizineckého zákona v rozhodném znění, jež mělo být při řešení věci použito, je v rozporu s ústavním pořádkem České republiky, neboť omezení osobní svobody na základě předmětných ustanovení je v rozporu s ústavními imperativy rovnosti a proporcionality.

Nejvyšší správní soud má v prvé řadě za to, že omezení osobní svobody podle § 124 an. cizineckého zákona zakládá racionálně neodůvodněnou nerovnost (sub. VI.).

I v případě, že by Ústavní soud dospěl k závěru, že princip rovnosti předmětnou zákonnou úpravou porušen nebyl, považoval by Nejvyšší správní soud tuto úpravu za neslučitelnou s principem proporcionality (sub. VII.).

Dále Nejvyšší správní soud poukazuje na skutečnost (sub. VIII.), že tento rozpor není pouze akademickou otázkou, ale má řadu negativních důsledků, které zásadním způsobem zasahují do práv zajištěných osob.
III.

Nejvyšší správní soud se rovněž domnívá, že není dán ani důvod k zastavení řízení o návrhu na zrušení předmětného zákonného ustanovení, byť nikterak nezpochybňuje, že novelizací provedenou zákonem č. 428/2005 Sb. došlo ke změně ustanovení § 124 odst. 1 zákona o pobytu cizinců.

Je totiž nutno zdůraznit, že v daném případě se jedná o postup přímo podle čl. 95 odst. 2 Ústavy ČR, který je pojmově založen  na funkčním odlišení obecného a ústavního soudnictví. Obecný soud je v ústavním systému České republiky vázán zákonem, který ve svojí rozhodovací činnosti aplikuje, a je povinen jej vždy interpretovat a aplikovat ústavně konformním způsobem. Zároveň nemůže být sporu o tom, že soud je vázán rovněž ústavním pořádkem, tzn. systémem norem nadzákonné právní síly. Pokud tedy nastane situace, kdy obecný soud dospěje k přesvědčení, že zákon nebo jeho část, kterou je povinen v konkrétní věci aplikovat, nelze vyložit ústavně konformně, a protože v podmínkách demokratického právního státu není myslitelné, aby soud vědomě postupoval podle protiústavních norem, představuje jeho jedinou možnost předložení věci Ústavnímu soudu k posouzení ústavnosti konkrétního zákona  s tím, že následný právní názor vyslovený Ústavním soudem je pro obecný soud závazný.


Připomínáme, že procesně srovnatelnou situaci řešil Ústavní soud v nálezu ze dne 10. 1. 2001, sp. zn. Pl. ÚS 33/2000 (Sbírka nálezů a usnesení, sv. 21, str. 29 a násl.), kdy rozhodoval rovněž o návrhu obecného soudu (zde: Okresní soud v Karviné), brojícímu proti některým zákonným ustanovením, v době rozhodování Ústavního soudu již novelizovaným. V citovaném nálezu Ústavní soud především uvedl, že „soudce obecného soudu je při rozhodování vázán zákonem a posuzuje soulad jiného právního předpisu se zákonem. Dojde-li však k závěru, že zákon, jehož má být při řešení věci použito (tedy nikoli pouze v té době platný, ale také v té době již neplatný, avšak ještě aplikovatelný zákon), je v rozporu s ústavním zákonem, je povinen předložit věc Ústavnímu soudu (čl. 95 odst. 2) Ústavy. Z tohoto ustanovení Ústavní soud dovodil svou povinnost o návrhu rozhodnout. Kdyby i Ústavní soud odmítl poskytnout obecnému soudu svým rozhodnutím o ústavnosti či protiústavnosti aplikovatelného zákona pomoc, vznikla by neřešitelná situace umělého právního vakua, protože v samotné věci okresním soudem souzené nelze požadovat, aby soud vyhověl požadavku žaloby (Dopravního podniku) na zaplacení částky, určené jako postih za černou jízdu, jestliže je přesvědčen, že se tento postih opírá o protiústavní ustanovení zákona. Kdyby však obecný soud sám o sobě rozhodl na základě svého přesvědčení o protiústavnosti aplikovaných ustanovení, jednal by v rozporu s Ústavou. Ústava se opírá o čl. 83 a čl. 95 odst. 1 a odst. 2, vyjadřující náležitost k takové koncepci kontroly ústavnosti, jež je koncentrována v jediné instituci, totiž v Ústavním soudu. Okresnímu soudu v Karviné proto nezbylo, než se řídit svou ústavní povinností (čl. 95 odst. 2) a předložit otázku ústavnosti aplikovatelných ustanovení zákona Ústavnímu soudu.“

Protože situace vzniklá v nyní projednávané věci je srovnatelná s dříve vysloveným právním názorem Ústavního soudu, obsaženým v citovaném nálezu, odkazujeme na přímou aplikovatelnost čl. 95 odst. 2 Ústavy  a navrhujeme vyslovení protiústavnosti ustanovení § 124 odst. 1 zákona o pobytu cizinců v aplikovaném znění, tzn. ve znění před novelizací provedenou zákonem č. 428/2005 Sb. a č. 379/2007 Sb., zcela v intencích tohoto nálezu.

Při podávání tohoto návrhu vycházíme též  z toho, že i Ústavní soud se ve svojí rozhodovací činnosti řídí principy jednotnosti, názorové konzistence a  předvídatelnosti. Proto také zákon č. 182/1993 Sb. stanoví podmínky, za kterých může dojít k tzv. judikatornímu odklonu (zejm. § 13). Ohledně  vzniklé právní otázky, kterou je  kompetence Ústavního soudu meritorně rozhodovat o návrhu na zrušení zákona podanému přímo podle čl. 95 odst. 2 Ústavy i za situace pozdější novelizace či derogace tohoto zákona, si však nejsme vědomi, že by Ústavní soud k tomuto judikatornímu odklonu přistoupil. Máme proto za to, že Ústavní soud v tomto případě z důvodů, které přesvědčivě vyslovil v citovaném nálezu sp. zn. Pl. ÚS 33/2000, není oprávněn postupovat podle ustanovení § 67 odst. 1 zákona č. 182/1993 Sb., tzn. usnesením zastavit řízení.

Nad tento rámec  uvádíme, že znění ustanovení § 67 odst. 1 zákona č. 182/1993 Sb. zapadá do celkové koncepce modelu ústavního soudnictví, zvolenému v České republice, a založenému na zásadních účincích ex nunc a nikoliv ex tunc u derogace právních předpisů v řízení o kontrole norem (viz zejm. § 70, § 71). Zároveň však je třeba vidět, že toto pravidlo není možno vnímat zcela mechanicky, jelikož takovýto přístup by ve svých důsledcích opomíjel podstatu normativní regulace.  Mezi základní zásady právního státu totiž platí zákaz retroaktivního působení právních předpisů, čehož přímým důsledkem je mimo jiné i povinnost všech orgánů aplikujících právo (včetně obecných soudů) používat vždy právní předpisy v takové podobě, v jaké platily v době, kdy došlo k rozhodným právním skutečnostem. Jakkoliv tedy právní předpis může být v době rozhodování Ústavního soudu již změněn či dokonce bez náhrady zrušen, nic tato skutečnost nebrání na tom, že musí být i nadále aplikován na právní vztahy dřívější, nastalé ještě za doby jeho  platnosti a působnosti. Pokud by v těchto případech Ústavní soud odepřel meritorní posouzení ústavnosti těchto předpisů s poukazem na jejich pozdější derogaci, vyvolal by tím situaci vědomého porušování ústavně zaručených základních práv a svobod účastníků řízení, jelikož  soudům by nezbylo nic jiného, než podle těchto zákonů, o jejichž protiústavnosti by byly přesvědčeny, rozhodovat i nadále. Případná následná ochrana ústavních práv těchto účastníků prostřednictvím ústavní stížnosti brojící teprve proti následným rozhodnutím obecných soudů se v tomto světle jeví jako neefektivní a nesystémová. 

Je totiž třeba vycházet i z toho, že základní práva a svobody jsou pod ochranou celé soudní moci (čl. 4 Ústavy), nikoliv toliko Ústavního soudu. Takto viděno je společným zájmem celé soustavy obecných soudů a Ústavního soudu, aby mezi jednotlivými články justiční soustavy existovala „souhra“, jelikož jedině v tomto případě může být zachována předpokládaná subsidiarita lidskoprávní ochrany. Právě čl. 95 odst. 2 Ústavy považuje Nejvyšší správní soud za základní  způsob komunikace mezi obecnými soudy a Ústavním soudem, jehož využívání má vést  ku prospěchu ochrany základních práv a svobod.

Domníváme se proto, že  z hlediska aplikace ustanovení § 67 zákona č. 182/1993 Sb. je nutno rozlišovat mezi případy tzv. abstraktní a konkrétní kontroly norem. V případech návrhů na zrušení právních předpisů podávaných v rámci abstraktní kontroly norem [např. § 64 odst. 1 písm. a), b) zákona č. 182/1993 Sb.] nemáme pochyby o tom, že smysl následného rozhodování Ústavního soudu spočívá v účincích pro futuro, tzn. v jakémsi „ústavním pročišťování právního řádu“, a že tedy je namístě bezvýjimečné zastavení řízení, pokud nastanou podmínky předpokládané v ustanovení § 67 cit. zákona. Zároveň však zastáváme názor, že koncepce konkrétní kontroly norem [např. § 64 odst. 1 písm. c), e), odst. 3 zákona č. 182/1993 Sb.] je zcela odlišná, neboť návrh na zrušení právního předpisu je sekundárním důsledkem primárního zájmu  na vyloučení protiústavní aplikace napadeného předpisu v konkrétní věci. V těchto případech by proto mechanické použití ustanovení § 67 cit. zákona vedlo k faktické rezignaci na ochranu ústavních základních práv a svobod, což je v podmínkách právního státu nemyslitelné.

Případy postupu podle čl. 95 Ústavy ČR je podle našeho názoru nutno rozdělit na takové, kdy je napaden zákon či jeho část v době rozhodování Ústavního soudu existentní, a na případy ostatní. V prvně uvedených případech je situace v zásadě srovnatelná s jakýmikoliv jinými případy řízení o kontrole norem a kompetence Ústavního soudu je vymezena čl. 87 odst. 1 písm. a) Ústavy ČR a prováděcím ustanovením § 70 zákona o Ústavním soudu, tzn. jedná se o tzv. negativní normotvorbu.

Naopak postup podle čl. 95 Ústavy ČR za situace, kdy je u Ústavního soudu jiným soudem napaden zákon, který před skončením řízení pozbude platnosti, anebo dokonce pozbude platnosti ještě před zahájením řízení u Ústavního soudu, podle našeho názoru není v zákoně o Ústavním soudu vůbec proveden. To však nebrání přímé aplikaci citované ústavní normy, což konkrétně znamená, že v takovýchto případech je Ústavní soud oprávněn vyslovit, zda napadený zákon či jeho část je v rozporu s ústavním pořádkem. Pokud by Ústavní soud vyslovil interpretativní závěr o protiústavnosti takovéhoto zákona, vyplývá z toho povinnost předkládacího obecného soudu rozhodnout v souladu s tímto právním názorem Ústavního soudu, tzn. je povinen protiústavní zákon neaplikovat. Domníváme se rovněž, že závěr o protiústavnosti takovéhoto zákona je přímo závazný i v případných dalších řízeních před orgány veřejné moci, kde by měl být aplikován. Čl. 95 odst. 2 ve spojení s čl. 89 odst. 2 Ústavy ČR tak poskytují racionální řešení pro postup obecných soudů i Ústavního soudu v okruhu případů, kdy má být aplikován protiústavní zákon, a to zcela v souladu s povinností všech soudů chránit ústavně zaručené základní práva a svobody a rozhodovat ústavně konformním způsobem.

Jen pro úplnost dodáváme, že obdobným způsobem je nutno postupovat i v ostatních případech řízení o konkrétní kontrole norem (viz zejména § 74 zákona o Ústavním soudu), což je však již otázka s tímto řízením přímo nesouvisející.

IV.

Osobní svoboda, jež je chráněna čl. 8 Listiny, je jednou ze základních lidských svobod, což je reflektováno nejen Listinou, nýbrž i mezinárodními smlouvami o lidských právech. To vyplývá jak z jejího systematického zařazení v listině i Úmluvě, tak z podstaty věci a historického vývoje lidských práv. 

Důležitost a výsadní postavení osobní svobody je akcentována jak v judikatuře Ústavního soudu, např. nálezu sp. zn. II. ÚS 599/01, in: Sbírka nálezů a usnesení, sv. 29, str. 159 a násl.: „Při posuzování ústavnosti zásahů orgánů veřejné moci do osobní svobody jednotlivce bere Ústavní soud na zřetel to, že ochrana osobní svobody představuje jedno z nejvýznamnějších základních lidských práv. O tom svědčí i systematické zařazení tohoto práva do hlavy druhé, oddílu prvního Listiny, označeného "Základní lidská práva a svobody". Je zřejmé, že ústavní výjimky z uvedeného práva je třeba vykládat způsobem restriktivním a zásahy do něj musí být činěny citlivě a přiměřeně.“ (ovšem důraz kladený na osobní svobodu není ojedinělý, srov. i Nález Ústavního soudu, sp. zn. Pl. ÚS či Nález sp. zn. IV. ÚS 289/2000 in: Sbírka nálezů a usnesení, sv. 20, str. 249 a násl.) tak v rozhodovací činnosti ESLP (srov. Rozsudek ESLP ze dne 18. 6. 1971, De Wilde, Ooms & Versyp ("Vagrancy") v. Belgium, no. 2832/66; 2835/66; 2899/66, para. 65).

Z klasických základních práv si v našich podmínkách zaslouží právě osobní svoboda největší pozornost, neboť k jejímu porušování dochází (na rozdíl od práva na život, práva nebýt mučen, otroctví či nucené práce, které jsou v rámci naší civilizace v podstatě minulostí) poměrně často a role soudů je v této oblasti nezastupitelná.

V.

Zajištění cizince je upraveno zejména v ustanoveních §§ 124 – 129 cizineckého zákona.

Podle § 124 cizineckého zákona v rozhodném znění je policie oprávněna zajistit cizince, jemuž bylo doručeno sdělení o zahájení řízení o správním vyhoštění, je-li nebezpečí, že by mohl ohrozit bezpečnost státu, závažným způsobem narušit veřejný pořádek nebo mařit anebo ztěžovat výkon rozhodnutí o správním vyhoštění. Doba zajištění přitom nesmí překročit 180 dnů a počítá se od okamžiku omezení osobní svobody. V případě cizince mladšího 18 let nesmí doba zajištění překročit 90 dnů (§ 125 odst. 1).

O zajištění cizince rozhoduje orgán policie, přičemž jeho rozhodnutí nabývá právní moci doručením nebo poté, co cizinec rozhodnutí odmítne převzít. Po právní moci rozhodnutí může policie cizince zajistit. 

Zajištění musí být bez zbytečného odkladu ukončeno po zániku důvodu pro zajištění. Zda důvody pro zajištění trvají je přitom policie povinna zkoumat po celou dobu trvání zajištění. Dále se zajištění ukončuje, rozhodne-li soud ve správním soudnictví o zrušení rozhodnutí o zajištění cizince, nařídil-li soud v řízení podle zvláštního právního předpisu (§ 200o až 200u zákona č. 99/1963 Sb, občanského soudního řádu ve znění pozdějších předpisů, dále jen „o.s.ř.“) propuštění cizince, je-li cizinci udělen azyl nebo doplňková ochrana či je-li cizinci povolen dlouhodobý pobyt za účelem ochrany na území.

Co se týče přezkumu zajištění, je proti rozhodnutí o zajištění možno podat správní žalobu. Správní soud poté rozhodne o zákonnosti rozhodnutí orgánu policie.

Navíc je možné postupovat podle občanského soudního řádu. Na návrh cizince se zahajuje řízení podle §§ 200o až 200u o.s.ř., ve kterém soud zkoumá, zda trvají podmínky jeho zajištění.

Zákonná úprava zajištění cizince nalézá svůj ústavní pendant v čl. 8 odst. 2 Listiny, který stanoví, 
že nikdo nesmí být stíhán nebo zbaven svobody jinak než z důvodů a způsobem, který stanoví zákon. Toto ustanovení zakládá obecnou výjimku z pravidla, že osobní svoboda je zaručena (čl. 8 odst. 1 Listiny), když dovoluje zbavit někoho osobní svobody z důvodů stanovených zákonem způsobem, který je rovněž stanoven zákonem.

Z hlediska Úmluvy je situace jiná. Omezení osobní svobody musí nastat pouze z důvodů předvídaných Úmluvou. Omezení osobní svobody z jiných důvodů by bylo s Úmluvou v rozporu. Institut zajištění cizince je zařaditelný pod ustanovení čl. 5 odst. 1 písm. f) Úmluvy, které umožňuje „zákonné zatčení nebo jiné zbavení svobody osoby, aby se zabránilo jejímu nepovolenému vstupu na území nebo osoby, proti níž probíhá řízení o vyhoštění nebo vydání.“ 
Zajištění cizince je sice předvídáno Úmluvou a důvody i způsob zajištění jsou upraveny zákonem, avšak v souladu s ústavním pořádkem a Úmluvou je pouze prima facie. Přezkum ústavnosti napadených ustanovení nelze redukovat pouze na posouzení naplnění formálních znaků. Samotný fakt, že úprava je provedena zákonem a splňuje tak požadavky izolovaně čteného čl. 8 odst. 2 Listiny, nepostačuje k tomu, aby byla úprava shledána ústavně konformní.

V prvé řadě je třeba vyjít z čl. 4 odst. 4 Listiny, který stanoví, že při používání ustanovení o mezích základních práv a svobod musí být šetřeno jejich podstaty a smyslu. Čl. 8 odst. 2 je přitom zjevně ustanovením o mezi základní svobody.

Dále musí být, kromě naplnění formálních znaků, zákonná úprava v souladu s ústavními principy, mezi které patří mimo jiné rovnost a proporcionalita. Pokud dotčená zákonná úprava s těmito principy v souladu není, musí být podle ustálené judikatury Ústavního soudu zrušena (srov. např. nález Ústavního soudu sp. zn. Pl. ÚS 25/97, in: Sbírka nálezů a usnesení, sv. 11, str. 25 a násl. či nález Ústavního soudu sp. zn. Pl. ÚS 6/2000, in: Sbírka nálezů a usnesení, sv. 21, str. 195 a násl.)  S oběma těmito principy je přitom napadená úprava podle názoru Nejvyššího správního soudu v rozporu, což bude blíže rozvedeno v dalším textu.  

VI.

Úprava § 124 an. cizineckého zákona porušuje princip rovnosti

Princip rovnosti je zakotven zejména v čl. 1 Listiny, který praví, že lidé jsou svobodní a rovní v důstojnosti i v právech. Rovnost je jedním ze základních právních principů a nalézá vyjádření v řadě ustanovení ústavních i podústavních předpisů (mj. preambule Ústavy, čl. 1 Ústavy (princip právního státu) či čl. 3 odst. 1 Listiny). 

Princip rovnosti je nepochybně též jednou z náležitostí právního státu, jímž je podle čl. 1 Ústavy i Česká republika. Rovnost v pojetí českého ústavního pořádku i v pojetí jiných moderních ústav však není kategorií abstraktní a absolutní.

Rovnost osob před zákonem je chápána jako rovnost relativní, která požaduje pouze odstranění neodůvodněných rozdílů. Je věcí státu, aby rozhodl, že určité skupině poskytne méně výhod než jiné, avšak musí prokázat, že tak činí ve veřejném zájmu a pro veřejné blaho. Jinými slovy, je věcí zákonodárce, zda některé skupině osob poskytne více práv než jiné, avšak pokud tak učiní, je nutné, aby toto rozlišení respektovalo určitá pravidla a bylo racionálně zdůvodněno. Podobný závěr byl vysloven již federálním Ústavním soudem. (srov. Nález Ústavního soudu České a Slovenské Federativní Republiky (pléna) ze dne 8. 10. 1992, sp. zn. Pl. ÚS 22/92).

Tato myšlenka byla v judikatuře Ústavního soudu dále rozvedena: „Kategorie rovnosti, zakotvená v čl. 1 Listiny základních práv a svobod , náleží k těm základním lidským právům, jež svou povahou jsou sociálními hodnotami konstitujícími hodnotový řád společnosti. V sociálním procesu plní tyto hodnoty funkci spíše jen ideálně typických kategorií vyjadřujících cílové představy, jež se nemohou zcela krýt se sociální realitou a lze je dosahovat jen aproximativním způsobem.“ (Nález Ústavního soudu sp. zn. Pl. ÚS 4/95, in: Sbírka nálezů a usnesení, sv. 3, str. 209 a násl.)

Rovnost tak není vnímána jako právo samo o sobě, nýbrž jako relativní kategorie vztahující se vždy ke konkrétnímu právu.

V tomto případě je právem (respektive svobodou) zasaženým předmětnou zákonnou úpravou osobní svoboda, zaručená čl. 8 Listiny a čl. 5 Úmluvy o základních právech a lidských svobodách.

Ačkoliv zákonodárce může na základě čl. 8 odst. 2 Listiny stanovit důvody a způsob omezení osobní svobody zákonem, musí ctít ústavní imperativ rovnosti. Formální rovnost de iure (či též „rovnost před zákonem“) implikuje, že zákonodárce je povinen ke stejným situacím povinen přistupovat stejně, ke srovnatelným srovnatelně a k odlišným odlišně (srov. např. Bobek, M., Boučková, P., Kuhn, Z. (eds.) Rovnost a diskriminace. 1. vydání. Praha : C.H. Beck, 2007). To samozřejmě naznamená, že je povinen přistupovat ke všem stejně.    

Nerovnost v tomto případě spatřuje Nejvyšší správní soud ve faktu, že srovnatelné případy omezení osobní svobody jsou řešeny jinak, a to nepoměrně výhodněji pro ostatní skupiny osob omezovaných na svobodě.

První otázkou je, které případy omezení osobní svobody lze považovat za srovnatelné. Zvolení vhodného komparátoru je v tomto případě velmi obtížné. Lze však vycházet z toho, že účelem této administrativní detence je ochrana společnosti před škodlivými jevy, tedy před narušením veřejného pořádku, ohrožením bezpečnosti státu či ztěžováním výkonu rozhodnutí o správním vyhoštění (§ 124 odst. 1 cizineckého zákona). Ochranu společnosti je též účelem institutů vazby a zadržení či „klasického“ zajištění. Určitou podobnost lze vysledovat i v převzetí a držení v ústavní zdravotnické péči, jelikož důvodem omezení osobní svobody podle čl. 8 odst. 6 Listiny je často ochrana okolí či života a zdraví (srov. § 23 odst. 4 zákona č. 20/1966 o péči o zdraví lidu ve znění pozdějších předpisů).

Nejde ovšem jen o důvod a účel zajištění. Čl. 8 Listiny i čl. 5 Úmluvy zaručují osobní svobodu všem. Jde o právo (svobodu) každé fyzické osoby. Většinu případů, zejména pokud se shodují i důvody a účelem omezení osobní svobody, lze tedy mít za srovnatelnou.

To přirozeně neznamená, že by každý případ omezení osobní svobody musel být řešen stejně. V souladu s principem rovnosti je však nutné, aby pro odlišnosti existoval racionální důvod. Je tak například zcela legitimní, že osoba může být vzata do vazby na různě dlouhou dobu podle toho, z jakého trestného činu je obviněna. Vážnost činu a jeho nebezpečnost pro společnost je zcela legitimním důvodem výraznějšího zásahu do osobní svobody.

Nyní bude provedeno srovnání zajištění cizince a jeho přezkumu s výše zmíněnými srovnatelnými případy omezení osobní svobody. Poté bude zkoumáno, zda existují racionální důvody, které by odůvodňovaly konkrétní odlišnosti.

Srovnání zajištění cizince a vazby

Podle čl. 8 odst. 5 Listiny nesmí být nikdo vzat do vazby, leč z důvodů a na dobu stanovenou zákonem a na základě rozhodnutí soudu. O vzetí do vazby tak musí být rozhodnuto pouze soudem a nikoliv správním orgánem. Do vazby může být osoba vzata jen z důvodů stanovených zákonem. Řízení ve věci vazby je upraveno v zákoně č. 141/1961 Sb. trestním řádu v znění pozdějších předpisů (dále jen TrŘ).
I během trvání vazby je zaručen periodický přezkum. Jestliže doba trvání vazby v přípravném řízení dosáhne tří měsíců, je státní zástupce povinen do pěti pracovních dnů po uplynutí této doby rozhodnout, zda se obviněný ponechává i nadále ve vazbě, nebo zda se z vazby propouští na svobodu (§ 71 odst. 3 TrŘ). Rozhodne-li státní zástupce, že obviněný se ponechává ve vazbě, je povinen nejpozději do tří měsíců od právní moci tohoto rozhodnutí znovu rozhodnout o tom, zda se obviněný ponechává i nadále ve vazbě, nebo zda se obviněný propouští z vazby na svobodu. Ponechat obviněného ve vazbě lze, jen pokud nebylo možné pro obtížnost věci nebo z jiných závažných důvodů trestní stíhání v této lhůtě skončit a propuštěním obviněného na svobodu hrozí, že bude zmařeno nebo podstatně ztíženo dosažení účelu trestního stíhání (§ 71 odst. 4 TrŘ).

V řízení před soudem: Soud je povinen nejpozději do 30 dnů ode dne, kdy u něj byla podána obžaloba nebo kdy mu byl doručen spis na základě rozhodnutí o postoupení nebo přikázání věci obviněného, který je ve vazbě, rozhodnout, zda se obviněný ve vazbě ponechává, nebo zda se obviněný propouští z vazby na svobodu. (§ 71 odst. 5 TrŘ). Ponechá-li soud obviněného ve vazbě, nebo rozhodne-li soud o vzetí obviněného do vazby až po podání obžaloby, postupuje obdobně jako v § 71 odst. 4 TrŘ. (§ 71 odst. 6 TrŘ).

Proti výše zmíněným rozhodnutím o vazbě je možno podat stížnost (§ 74 TrŘ). 

Ve vazebních věcech je tak zaručeno dodržování práv osoby omezené na svobodě jednak tím, že o vzetí do vazby rozhoduje soud, a dále tím, že o ponechání ve vazbě musí být periodicky rozhodováno státním zástupcem (v přípravném řízení) či soudem (v řízení před soudem). Jak státní zástupce tak soud jsou orgány, jejichž postavení zajišťuje vyšší míru nezávislosti než v případě orgánu policejního.

Toto srovnání tak ukazuje, že zajištění cizince je mnohem méně kontrolováno soudem a je tedy větším zásahem do práv osoby omezené na svobodě. Rozhodnutí správního orgánu neposkytuje takovou záruku nezávislosti a respektu k lidským právům jako rozhodnutí soudu. Přezkum navíc neprobíhá vždy, ale pouze tehdy, je-li podán návrh.

 Mimo faktu, že k zahájení řízení ve správním soudnictví i k zahájení řízení podle o.s.ř. je nutný návrh cizince, neobeznámeného s českým právním řádem, vzbuzuje otazníky i to, že přezkum probíhá dvoukolejně. Jde o nekoncepční řešení, přičemž jeho nevhodnost se projevuje právě ve srovnání s vazbou.

V případě vazby rozhoduje o vzetí do vazby stejný soud, který rozhoduje o důvodech jejího trvání po podání obžaloby. V přípravném řízení sice o důvodech jejího trvání rozhoduje státní zástupce, avšak o stížnosti proti jeho rozhodnutí rozhoduje opět příslušný soud.

Srovnání zajištění cizince a převzetí do ústavní zdravotnické péče.

U držení v ústavní péči je pak soudní přezkum nastartován okamžitě a proběhne velmi rychle: „Takové opatření musí být do 24 hodin oznámeno soudu, který o tomto umístění rozhodne do 7 dnů.“ Fakticky tedy soud vždy rozhodne do osmi dnů od počátku omezení osobní svobody.

I v tomto případě je zřejmé, že omezení základní svobody je vždy pod soudním dohledem. Automatický soudní přezkum tak může vyloučit excesy správních orgánů. Role soudu v tomto řízení je považována za velmi důležitou, ba esenciální, i Ústavním soudem (srov. např. nález Ústavního soudu sp. zn. Pl. ÚS 23/97, in: Sbírka nálezů a usnesení, sv. 9, str. 89 a násl.): „Článek 8 Listiny základních práv a svobod zaručující osobní svobodu v odst.6 závazně určuje, že pouze zákon stanoví, ve kterých případech může být osoba převzata nebo držena v ústavní zdravotnické péči bez svého souhlasu. Takové opatření musí být do 24 hodin oznámeno soudu, který o tomto umístění rozhodne do 7 dnů. Tedy jedině soudu přísluší konečné rozhodnutí o tomto umístění, a to na základě povinné oznamovací povinnosti příslušného zdravotnického zařízení. Výjimku tvoří převzetí a držení osoby ve zdravotnickém zařízení, které nařídil soud v jiném řízení (např. podle § 72 tr. zák.). Správní orgán o tom rozhodovat nemůže.“

Zajištění cizince tedy i z tohoto srovnání vychází jako závažnější a méně kontrolovatelný zásah do osobní svobody.

Srovnání zajištění cizince se zadržením

V obou případech je velmi omezena doba omezení osobní svobody, což vychází již z čl. 8 odst. 3 Listiny: „Obviněného nebo podezřelého z trestného činu je možno zadržet jen v případech stanovených v zákoně. Zadržená osoba musí být ihned seznámena s důvody zadržení, vyslechnuta a nejpozději do 48 hodin propuštěna na svobodu nebo odevzdána soudu. Soudce musí zadrženou osobu do 24 hodin od převzetí vyslechnout a rozhodnout o vazbě, nebo ji propustit na svobodu.“ Je tedy zřejmé, že v případě zadržení lze osobu omezit na svobodě bez souhlasu soudu pouze na velmi krátkou dobu (ještě patrnější je rozdíl mezi zajištěním cizince a zajištěním podle § 14 zákona o policii České republiky). Fakticky tak může být osoba omezena na svobodě 72 hodin (48 + 24), což je šedesátkrát méně než v případě zajištění cizince.

Důvodem, proč se podobné omezení nevztahuje i na zajištění cizince je (jak přiznává i důvodová zpráva) fakt, že „povinnost předvést zajištěného cizince před soudce nebo jinou úřední osobu zmocněnou zákonem k výkonu pravomoci podle Úmluvy se nevztahuje na tento případ (cizinec nebyl zatčen za účelem předvedení před příslušný soudní orgán pro důvodné podezření ze spáchání trestného činu...).“ Z materiálního hlediska přitom není důvodu, aby se s obviněným či podezřelým z trestného činu  zacházelo nesrovnatelně mírněji než s osobou, u níž hrozí nebezpečí, že by mohla ohrozit bezpečnost státu, závažným způsobem narušit veřejný pořádek nebo mařit anebo ztěžovat výkon rozhodnutí o správním vyhoštění, či je evidována v evidenci nežádoucích osob. Předkladatel žádný racionální důvod neuvádí v důvodové zprávě, ani jej nelze vysledovat ze zákonné úpravy. 

Skutečnost, že mezi zajištěním cizinců (čl. 5 odst 1 písm. f) a např. vazbou (čl. 5 odst 1 písm. c) či držením v ústavní zdravotnické péči (čl. 5 odst 1 písm. e) činí rozdíl i Úmluva není rozhodující. Jednak je nutno mít na paměti, že Listina by vzhledem k tomu, že je o více než 40 let mladším dokumentem a zaručuje vyšší standard ochrany lidských práv, měla poskytovat vyšší ochranu osobám omezeným na svobodě. K postavení cizinců je třeba poznamenat, že právě v této oblasti učinilo právo v posledních desetiletích (zejména v souvislosti s rozvojem mezinárodního práva) obrovský pokrok, když cizinci mají v mnoha ohledech stejná práva jako občané státu. Ačkoliv je na jedné straně obvyklé a legitimní, že stát mezi cizinci a občany rozlišuje v oblastech jako jsou politická práva či sociální práva, rozlišování v oblasti základních práv (zejména právo na život, právo nebýt mučen, osobní svoboda, zákaz nucené práce) by mělo být co nejvíce minimalizováno.

Dále je třeba říci, že samotné rozlišení v Úmluvě neznamená, že je možné úpravu provést libovolně. Úmluva tak sice pro případy vazby stanoví vyšší standard ochrany, avšak mezi držením v ústavní zdravotnické péči a zajištěním cizinců rozdíl nečiní. Přesto byly zvoleny pro posledně jmenované případy omezení osobní svobody diametrálně odlišné modely. Otázkou je, zda existuje racionální důvod, proč zákonodárce zvolil v případě zajištění cizinců tak nepoměrně méně výhodný model než v ostatních případech omezení osobní svobody. Nelze si nepovšimnout, že jediným společným patrným rozdílem mezi zajištěním cizinců a ostatními srovnávanými případy je to, že zajištění cizinců se vztahuje pouze na cizince. Ačkoliv rozlišování na základě státní příslušnosti může být v některých případech odůvodněné (například u některých politických či sociálních práv, u práv základních však výjimečně, jak bylo uvedeno výše), má Nejvyšší správní soud za to, že zde racionální důvod dán není a kritérium státní příslušnosti je zde diskriminační.

Jediným „racionálním“ důvodem, který se v této souvislosti nabízí, je tedy důvod diskriminační, a to ten, že omezení osobní svobody cizinců zřejmě není pro zákonodárce tak palčivé, a proto řeší jejich zajištění tak, že zajištěným cizincům přizná co nejméně práv, avšak stále tak, aby  byl dodržen minimální možný standard podle čl. 5 Úmluvy.

Dalším možným benefitem je skutečnost, že nedochází k zatížení soudů, avšak tento důvod je třeba odmítnout, neboť neodůvodňuje rozlišování mezi různými skupinami osoby omezených na svobodě.

Nelze samozřejmě po zákonodárci požadovat, aby zvolil stejný model přezkumu pro všechny případy omezení osobní svobody, avšak je třeba trvat na tom, že důvody rozlišování musejí být racionálně odůvodněny. Pokud je zvolen zcela jiný model omezení osobní svobody, délky tohoto omezení a jeho přezkumu, je nutné, aby existoval racionální důvod, na základě kterého tomu tak je a aby mezi tímto důvodem a zvoleným řešením existovalo spojení.

To, že byl zákonodárce veden zejména formálními kritérii ústavnosti vyplývá i z důvodové zprávy k zákonu (důvodová zpráva ze dne 28. 4. 1999, PSP, tisk 204), která je tradičně skoupá na argumentaci týkající se souladu s ústavním pořádkem: „Listina v článku 8 odst. 2 jednoznačně umožňuje, aby byl cizinec zbaven svobody i rozhodnutím policie, pokud se toto opírá o zákon. Návrh zákona stanoví jak důvody zajištění, tak způsob zajištění. Soulad je shledáván i s Úmluvou o ochraně lidských práv a základních svobod, která každému, kdo byl zbaven svobody zatčením nebo jiným způsobem přiznává právo podat návrh na řízení, ve kterém by soud urychleně rozhodl o zákonnosti zbavení svobody a nařídil propuštění, je-li zbavení svobody nezákonné (§ 188 návrhu zákona). Povinnost předvést zajištěného cizince před soudce nebo jinou úřední osobu zmocněnou zákonem k výkonu pravomoci podle Úmluvy se nevztahuje na tento případ (cizinec nebyl zatčen za účelem předvedení před příslušný soudní orgán pro důvodné podezření ze spáchání trestného činu...).“

Je patrné, že z neznámého důvodu je zvolen model přezkumu, který excesivně zasahuje do osobní svobody zajištěného cizince. 

Lze tak uzavřít, že zákonodárce v rozporu s principem rovnosti a bez racionálního důvodu zvolil v případě zajištění cizinců model omezení osobní svobody, který jde jednoznačně k tíži zajištěných osob. Ve vztahu ke srovnatelným případům omezení osobní svobody je zajištění cizince buď nepřiměřeně dlouhé (zadržení, zajištění), či postrádá automatický a efektivní soudní přezkum (jako v případě vazby či držení v ústavní zdravotnické péči).
VII.

Úprava § 124 an. cizineckého zákona porušuje princip proporcionality


I pokud by Ústavní soud dospěl k závěru, že zákonná úprava není v rozporu s principem rovnosti, má Nejvyšší správní soud za to, že je dán rozpor s principem proporcionality. Důležitost uplatňování tohoto principu při posuzování zásahů do základních práv je přitom enormní, což potvrzuje i nález Ústavního soudu, sp. zn. Pl. ÚS 25/97, in: Sbírka nálezů a usnesení, sv. 11, str. 25 a násl.: „Jedním z esenciálních znaků právního státu je […] princip přiměřenosti, který předpokládá, že opatření, omezující základní lidská práva a svobody, nesmějí svými negativními důsledky přesahovat pozitiva, která představuje veřejný zájem na těchto opatřeních.“
Ke zkoumání, zda je zákonná úprava v souladu s principem proporcionality, bude použit standardní test proporcionality v podobě používané Ústavním soudem. Test principu proporcionality se odvíjí ve třech následujících krocích, které je podle ustálené judikatury ústavního soudu třeba vztáhnout jak na zákon, který omezuje tato základní práva, tak na jeho interpretaci a aplikaci nacházející odraz ve vydání individuálního rozhodnutí. Teprve pokud budou odpovědi na právní dvě otázky kladné a odpověď na třetí otázku záporná, lze mít zato, že zákonná úprava v testu proporcionality uspěla.

1) Je sledovaný cíl legitimní? Je sledován a prosazován cíl nezbytný ve svobodné demokratické společnosti?

Lze přisvědčit tomu, že je sledován legitimní cíl, který je nezbytný ve svobodné demokratické společnosti. Cílem institutu zajištění cizince je o ochrana společnosti před škodlivými jevy, tedy před narušením veřejného pořádku, ohrožením bezpečnosti státu či ztěžováním výkonu rozhodnutí o správním vyhoštění.

2) Je dáno racionální spojení mezi cílem a prostředky vybranými k jeho prosazení?

Je zároveň dáno racionální spojení dáno, neboť zajištění skutečně může účinně odvrátit hrozby, jimž má bránit. Zajištěný cizinec nemůže narušit veřejný pořádek, bezpečnost státu ani ztěžovat výkon rozhodnutí o správním vyhoštění.

3) Existují alternativní způsoby dosažení cíle, jejichž využití by učinilo zásah do základního práva méně intenzivní, popř. jej zcela vyloučilo?

Zde je namístě odpověď kladná, tedy že existují alternativní způsoby dosažení. To je zcela patrné z toho, že existují vhodnější alternativy přezkumu než přezkum ex post na návrh zajištěného, při kterém může být osoba zajištěna po dobu 180 dní pouze na základě rozhodnutí orgánu policie.

To jednoznačně vyplývá ze srovnání provedeného v předchozím bodě návrhu. Jde například o model podobný modelu vazebnímu, kdy soudu vyslovuje souhlas s omezením osobní svobody a po určitém čase zkoumá, zda podmínky omezení trvají či model podobný postupu dle čl. 8 odst. 6 Listiny, kdy soud musí v určité lhůtě vyslovit souhlas s omezením osobní svobody. 

Úloha soudu v těchto modelech poskytuje vyšší záruky respektování základních práv a svobod zajištěného, a tyto alternativy jsou tak z hlediska principu proporcionality vhodnější. Nelze samozřejmě po zákonodárci požadovat, aby zvolil stejný model přezkumu pro všechny případy omezení osobní svobody, avšak je třeba trvat na tom, že důvody rozlišování musejí být racionálně odůvodněny, a zvolený způsob zásahu do zaručených práv musí být nejmírnější možný z těch, které stále postačují ke splnění stanoveného legitimního cíle, či by se měl alespoň pohybovat v určitém rozumném rámci.

Jelikož je prokázáno, že takové způsoby existují a že reálně fungují,  musí je (nebo podobné způsoby) zákonodárce použít. Samotná volba prostředků je přirozeně na něm, ale nesmí být natolik excesivní jako v tomto případě.

Současná zákonná úprava zajištění cizince je tedy v rozporu s principem proporcionality, neboť existují alternativní způsoby dosažení sledovaného cíle, jejichž využití by učinilo zásah do osobní svobody méně intenzivním.

VIII.

Praktické důsledky úpravy zajištění cizince


Nejvyšší správní soud se tedy domnívá, že předmětné ustanovení, které je ve věci aplikováno, je v rozporu s ústavním pořádkem České republiky, jelikož porušuje principy rovnosti a proporcionality, a tento rozpor nelze překlenout ani ústavně konformním výkladem. Ústavně konformní výklad by totiž v tomto případě musel nutně spočívat nejen ve stanovení nových povinností správním orgánům, ale i ve vytvoření nového druhu řízení před soudem včetně stanovení lhůt, způsobu projednání, rozhodování a účinků rozhodnutí. Tím by se soud dostal mimo své kompetence, neboť úprava takovýchto záležitostí je úlohou zákonodárce.

Nejvyšší správní soud dále považuje za nutné dodat, že nesoulad institutu zajištění cizince s ústavním pořádkem není pouze akademickým tématem. Nevhodnost a nepřiměřenost zvoleného řešení má za následek existenci mnoha praktických problémů.

Bez automatické kontroly soudy není dostatečně zajištěno dodržování práv zajištěných, kteří sice mají možnost podat návrh na přezkum rozhodnutí i trvání podmínek zajištění, avšak této možnosti téměř nevyužívají. Důvodem může být jejich nedostatečná jazyková vybavenost i fakt, že policejní orgány neplní své povinnosti podle zákona o zajištění cizince (srov. např. Zprávu ombudsmana z návštěv zařízení pro zajištění cizinců ze dne 14. 6. 2007 (www.ochrance.cz): „Návštěvami všech zařízení bylo zjištěno, že ani pracovníci SUZ, ani příslušníci PČR nezkoumají trvání důvodů zajištění, které vedly k omezení svobody cizince. Ačkoliv je tento zákonný požadavek (ustanovení § 126 písm. a) zákona) uložen příslušníkům policie, je zřejmé, že tito jsou v kontaktu s cizinci pouze sporadicky (příslušníci PČR v zařízení nezkoumají trvání důvodu zajištění vůbec, neboť dle jejich vyjádření směřuje tato povinnost vůči policistům, kteří o zajištění rozhodli a tito nejsou v kontaktu s cizinci vůbec). Pokud se změní trvání důvodů zajištění, je povětšinou sociální pracovník první osobou, která se o změně dozví, naopak je zřejmé, že policista, který o zajištění rozhodl a měl by zkoumat trvání důvodů zajištění, se o změně nedozví vůbec. Z tohoto důvodu by měli sociální pracovníci vystupovat nejen pasivně, ale i aktivně, tedy nečekat, až se od cizince o změně důvodů dozví.“ Tato povinnost je přitom v rámci zajištění cizince zcela klíčovou, neboť při absenci automatického soudního dohledu tvoří pojistku, že cizinec nebude zajištěn bezdůvodně. 

 V této souvislosti se nelze ubránit pochybnostem o plnění dalších povinností ze strany policejních orgánů, a to zejména o plnění druhé z klíčových povinností – poučovací povinnosti podle § 126 písm. b) cizineckého zákona. Pokud by tato povinnost byla plněna pouze formálně, tedy bez toho, aby byl cizinec o možnostech přezkumu a jejich uplatnění skutečně důkladně informován, znamenalo by to při soustavném neplnění povinnosti podle § 126 písm. a) zákona efektivní znemožnění přezkumu soudy. Jedním z navazujících problémů je i to, že cizinci z rozvojových zemí často nebudou znát řeč, ve které musejí být poučeni o možnosti soudního přezkumu. Zatímco VŘ zařízení musí být vydán v 9 cizojazyčných mutacích (§ 138 odst. 3 zákona), zákonné požadavky poučení o možnosti soudního přezkumu zákonnosti zajištění počítají již jen s 8 cizojazyčnými verzemi, a to bez znění hindského (§ 126 písm. b) zákona). Nejvyšší správní soud si je vědom, že může být často velmi obtížné poučit cizince v jazyku, kterému rozumí, ale nemožnost tohoto poučení nesmí být cizinci na újmu a nesmí mu bránit v efektivní obraně proti omezení osobní svobody.

O tom, že soudní přezkum rozhodnutí není častý, svědčí i fakt, že Nejvyšší správní soud vynesl za celou dobu své existence pouze 8 rozhodnutí o kasační stížnosti týkající se zajištění cizince, což je ve srovnání např. se stovkami stížností s azylovou problematikou velice nízké číslo.

Je tedy zřejmé, že za současného stavu je uplatňování práv zajištěných bez aktivní součinnosti správních orgánů pouze iluzorní. O plnění těchto povinností pak lze mít s odkazem na zprávu ombudsmana vážné pochybnosti. 

Nejvyšší správní soud je přesvědčen, že tento stav je důsledkem nevhodně, nepřiměřeně a protiústavně zvoleného způsobu zajištění a jeho přezkumu. Náprava situace je přitom bez zapojení soudů do procesu zajištění a jeho přezkumu velice nepravděpodobná.

IX.

V případě, že se Ústavní soud rozhodne napadené zákonné ustanovení zrušit, navrhuje Nejvyšší správní soud, aby byla odložena vykonatelnost zrušujícího nálezu, neboť určitou (avšak ústavně konformní) úpravu detence cizinců pokládá za nutnou. Je tedy třeba dát zákonodárci dostatek času k projednání a přijetí nové, ústavně konformní úpravy.
X.
Ze všech shora uvedených důvodů Nejvyšší správní soud navrhuje, aby Ústavní soud nálezem rozhodl, že citované zákonné ustanovení je v rozporu s ústavním pořádkem. 
Jako účastník řízení souhlasíme s upuštěním od ústního jednání před Ústavním soudem v této věci.

V Brně dne 21. prosince 2007

JUDr. Vojtěch Šimíček

předseda senátu
