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Úvod 

Složité a dlouze plánované operace, jakými jsou transplantace dělohy nebo obličeje. Neodkladné a zároveň unikátní chirurgické zásahy, mezi něž patřilo i rozdělení jater dvěma dospělým příjemcům na pokraji smrti. Odvážné postupy odborníků na vnitřní lékařství podobné případu, kdy umírající dívku uvedli do kómatu, aby její tělo porazilo neléčitelnou infekci. Na naznačených případech stojí kniha, kterou čtenář právě drží v rukou. Z pohledu medicíny jde toliko o jedny z nových metod, které mohou zachraňovat lidské životy či jejich kvalitu. Bez statečnosti a tvořivosti těch, kteří jsou schopni a ochotni dosud nevyzkoušený postup naplánovat, odůvodnit a použít, by pokrok medicíny postupoval jen kulhavě: měli bychom nové léky a přístroje, ale jen málo nových metod, s jejichž pomocí lze často přímým fyzikálním způsobem ovlivňovat děje v pacientově organismu. Uzavřeli bychom jednu z hlavních cest, kterými se vývoj lékařství ubírá.

Protože ale jde o metody nové, z podstaty věci dosud nebyla spolehlivě ověřena jejich účinnost a bezpečnost. Na rozdíl od řady léků jejich provádění zpravidla znamená bezprostřední, invazivní a mnohdy velmi razantní zásah do těla člověka. Nové metody jsou rizikové. Pacienti, kteří je podstupují, z nich proto musejí mít rozumně očekávatelný zdravotní přínos. Přesto nelze přehlížet, že svým souhlasem s použitím nové metody podstupují nejistotu, která se může negativně odrazit na jejich zdraví a v krajním případě je může stát život. 

Právní riziko pak nesou poskytovatelé zdravotních služeb a zdravotničtí pracovníci. Jestliže by právní odpovědnost byla nastavena příliš volně, někteří pacienti by mohli být vystaveni nebezpečným praktikám a v případě újmy by se řada z nich nedomohla spravedlivého odčinění. Přehnaně přísný odpovědnostní režim by naproti tomu brzdil rozvoj nových metod – a svým zdravím by opět platili nemocní.

V českém prostředí existuje již poměrně rozsáhlá literatura, která se věnuje provádění klinického hodnocení léčivých přípravků1 a do jisté míry i hodnocení zdravotnických prostředků.2 Odpovědnostní aspekty jsou i v tomto kontextu dosud spíše upozaděny, avšak někteří autoři již představili možné rámce civilní odpovědnosti především v rámci farmaceutického výzkumu.3 Oblast provádění nezavedených metod však byla dosud pojednávána pouze velmi sporadicky, a pokud již do literatury našla cestu, pak spíše jen v podobě stručného shrnutí platné právní úpravy.4

Nové metody jsou přitom v lékařské praxi aplikovány relativně často. Jejich nedostatečná reflexe v odborné právnické literatuře tedy ponechává zúčastněné subjekty ve stavu právní nejistoty zejména ohledně případných odpovědnostních následků při vzniku újmy na zdraví nebo životě pacienta. Příčinou tohoto stavu je zčásti jistě novost zvláštní právní úpravy, která byla do českého právního řádu včleněna až od 1. dubna 2011 s účinností zákona č. 373/2011 Sb., o specifických zdravotních službách (dále jen „zákon o specifických zdravotních službách“).  

Za absencí hlubšího zpracování problematiky však nepochybně stojí také obtížná uchopitelnost nových medicínských metod, a to z hlediska faktického i právního. Předně je složité rozlišit, zda v konkrétním případě vůbec jde o novou metodu, nebo spíše o modifikaci již zavedené metody. Úpravy metod, ať již za účelem jejich stálého zlepšování nebo individualizace pro potřeby konkrétního pacienta, jsou přitom obvyklé a nepodléhají žádnému formalizovanému režimu. Pro ověřování zcela nových metod sice zákon předpokládá zvláštní postup s povolením Ministerstva zdravotnictví, velmi často se tomu tak ale neděje a poskytovatelé si před jejich zavedením vystačí se souhlasem místní etické komise. V některých případech jsou nové metody aplikovány živelně, s ohledem na potřeby praxe a bez prakticky jakékoli formalizace. 

Mezi specifika metod patří také jejich obvykle invazivní povaha, která znemožňuje jejich testování na osobách, jejichž zdravotní stav provedení dané metody nevyžaduje. Ve srovnání s léčivými přípravky a v zásadě i se zdravotnickými prostředky jsou nové metody ověřovány na velmi nízkých počtech účastníků výzkumu. Zatímco klinické studie léčiv, jež jsou založeny na statistice, by takovéto výsledky považovaly za velice slabé až anekdotické důkazy, ověřování metod se více soustředí na detailní popis jednotlivých případů. V jistém smyslu pak může být o to složitější dovodit standard náležité odborné úrovně, který má být při provádění nové metody naplněn. Uvedené platí tím spíše v případě provádění nezavedených metod mimo zákonný režim jejich ověřování. V českém zdravotnictví přitom jde o praxi nikterak výjimečnou, která může být v různých svých aspektech spojena s nezanedbatelnou právní nejistotou.

Tato kniha je rozdělena do tří tematických částí, které se dále dělí na jednotlivé kapitoly. V první části vymezíme východiska, na jejichž základě poté budeme hodnotit platnou právní úpravu a analyzovat možnosti její interpretace. Nastíníme právní paradigma, v jehož rámci je provádění nezavedených metod regulováno, stejně jako samotný pojem a úpravu jejich ověřování. Ve druhé části se budeme v kontextu nezavedených metod věnovat jednotlivým předpokladům vzniku povinnosti k náhradě újmy, jak jsou tradičně v českém prostředí traktovány, tj. protiprávnímu jednání, újmě, příčinné souvislosti a zavinění. Zejména standard náležité odborné úrovně jako právní povinnost, která může být při poskytování zdravotních služeb porušena, dosud nebyl pro účely provádění nových metod uspokojivě definován. Protiprávní jednání nicméně může spočívat také v nerespektování právní úpravy informovaného souhlasu, který má ve vztahu k novým metodám relevantní specifika. V části třetí aplikujeme poznatky zjištěné v předchozích částech na tři typové případy možného provádění nezavedené metody. Vedle ověřování v režimu podle zákona č. 372/2011 Sb., o zdravotních službách a podmínkách jejich poskytování (dále jen „zákon o zdravotních službách“), jsou totiž metody častěji prováděny neformálně, kdy je relevantní dále rozlišovat, zda je metoda prováděna v časové tísni, či nikoliv. Každá z uvedených modalit je vyložena na pozadí skutečné případové studie.

Z naznačené struktury je patrné, že nejde o hloubkovou analýzu jednoho právního institutu, nýbrž o zkoumání konkrétní aplikační oblasti (použití nových metod v medicíně), ve které se uplatňuje řada institutů, jež přímo či nepřímo, vždy však stěžejně souvisejí s civilní odpovědností. Přestože je kniha zaměřena na specifickou problematiku občanskoprávní odpovědnosti, jejím ústředním tématem není ani tolik konkrétní právní institut, jako spíše vymezený společenský jev – medicínský výzkum ve smyslu používání nových lékařských metod. Kolem tohoto jevu se pak jako vějíř rozkládají jednotlivé právní instituty, které kniha pojednává a analyzuje, aby poskytla uspořádanou a komplexní odpověď na svoji základní výzkumnou otázku, totiž zda je právní úprava a aplikace civilní odpovědnosti při používání nových metod v medicíně nastavena vhodně. Logicky navazující otázkou pak je, zda by v daném smyslu mělo dojít k legislativním změnám, příp. zda a jak by měla být platná právní úprava interpretována a aplikována tak, aby nejlépe naplňovala účel civilní odpovědnosti za nové lékařské metody.

Hodnotovým a interpretačním východiskem tohoto úsilí je nám především sociologické chápání práva jako jevu existujícího ve společnosti a pro společnost. Objektivní právo z této perspektivy není nahlíženo primárně jako systém logických výroků a jejich vzájemných vazeb, ale spíše je zkoumáno ve smyslu společenského fenoménu, který se rodí z potřeby závazně regulovat chod společnosti. Tím, jak právo tuto potřebu naplňuje, působí na další komplexní společenské jevy, které jej pak zase zpětně ovlivňují.5

S ohledem na to je vhodnost právních norem a způsobů jejich aplikace předně hodnocena z hlediska jejich společenských důsledků. Přitom je jistě nutné zjišťovat, zda jsou předmětné normy vhodně uspořádány v systému práva, nebo zda jsou logicky smysluplné a konzistentní. Logické a formální chyby v objektivním právu totiž mohou jeho praktické aplikaci přinášet nežádoucí a někdy až ničivé důsledky. Cílem sociologicky zaměřeného zkoumání práva nicméně není dosáhnout dokonalého formálního systému, nýbrž takového jeho praktického působení, které je zákonodárcem chtěné a společnosti přínosné.

Uvedené má několik významných důsledků. Jako sociální jev právo teleologicky směřuje k sebezachování společnosti.6 Právě to, nakolik určité nastavení právních norem, jejich výklad a aplikace posiluje soudržnost společnosti, pak slouží jako základní test jejich vhodnosti. Není přitom nutné upadnout do cynismu či bezhodnotového pragmatismu. Soudržnosti společnosti nemusí paradoxně vždy sloužit ani to nejméně kontroverzní řešení. Nejde totiž jen o to, aby byly zahlazovány konflikty (ostatně diskuse a určitá míra střetu různých postojů a zájmů společnost ozdravuje). V některých případech může být vhodnější, aby byla prosazena a udržena řešení, která jsou snad i kontroverzní, ale dlouhodobě společenskou soudržnost posílí. Vláda založená jen na průzkumech veřejného mínění může být podobně ničivá, jako absolutismus elity nezdolně přesvědčené o své pravdě. 

Je proto nutné přistupovat s vážností a opatrností k poměrně mlhavým, a přesto stěžejním důsledkům působení práva, jako je vzájemná důvěra ve společnosti, ochota a schopnost spolupráce mezi různými společenskými skupinami či samotné porozumění tomu, proč by měly být současné strukturální základy společnosti zachovány. Jde-li o dílčí společenské aktivity, mezi něž se řadí i medicínský výzkum, je třeba se ptát také na to, nakolik právě tyto aktivity napomáhají společenské soudržnosti, a nakolik jim to předmětná právní úprava umožňuje.

Dostáváme-li se obloukem zpět k právním normám, vzpomeňme, že i jejich formální kvalita je pro společenské působení práva významná. Těžko mohou přinášet příznivé výsledky normy, které by byly vnitřně logicky rozporné nebo by ve vzájemných vztazích nevytvářely konzistentní systém.

Autor na tomto místě nemůže skončit, aniž by vyjádřil vděk těm, bez nichž by kniha nikdy nevznikla. Upřímně proto děkuje prof. JUDr. Josefu Salačovi, Ph.D., školiteli disertační práce, z níž kniha vychází, a dlouholetému vedoucímu Centra zdravotnického práva Právnické fakulty Univerzity Karlovy, za konzultace a vždy vstřícný a přátelský přístup, kterým autora provázel po celou dobu jeho doktorského studia; doc. JUDr. PhDr. Davidu Elischerovi, Ph.D., současnému vedoucímu Katedry občanského práva PF UK, a mnohaletému vedoucímu téže katedry prof. JUDr. Janu Dvořákovi, CSc., za všechnu jejich podporu a důvěru, a doc. JUDr. Petrovi Šustkovi, Ph.D., vedoucímu Katedry zdravotnického práva PF UK, za veškeré cenné rady, diskuse a inspiraci, jež byly pro vznik této knihy nedocenitelné. Ze srdce pak autor děkuje rovněž své rodině – za vše.
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      ČÁST PRVNÍ

VÝCHODISKA

      1.

Normativní paradigma výzkumu

      

      Problematika nezavedených metod může být jen stěží komplexně pojednána bez jejího zasazení do širšího společenského a právně politického kontextu. Jedině tak je totiž možné vymezit kritéria, na jejichž základě lze hodnotit vhodnost právní úpravy a orientovat se při analýze jejích výkladových možností. Regulace medicínského výzkumu včetně provádění nových metod je přirozeně ukotvena v normativním paradigmatu výzkumu. Tím máme na mysli soubor základních normativních východisek, která definují přístup práva k jednotlivým otázkám souvisejícím s výzkumem.

      Za účelem nastínění předmětného paradigmatu v této kapitole postupujeme od obecných východisek ke zvláštním. Nejprve vymezujeme účel právní úpravy zejména ve vztahu k odčinění újmy. Poté analyzujeme ústřední normativní problém medicínského výzkumu, jenž spočívá v napětí mezi naplňováním společenského zájmu na rozvoji vědy a ochranou zdraví a života účastníka výzkumu. Následně definujeme princip důvěry jako další z vedoucích principů právní (a rovněž etické) úpravy výzkumu. V závěru kapitoly se zaměřujeme na dva negativní jevy, které mohou doprovázet nevhodně nastavenou úpravu právní odpovědnosti za újmu vzniklou při provádění nových metod. Zaprvé jde o judicializaci politických otázek, tedy o přílišný vliv vlastních názorů a hodnotové orientace jednotlivých soudců, které mohou vyplnit prostor vytvořený absencí zákonné regulace. Zadruhé pak při nevhodně přísném nastavení odpovědnostního rámce hrozí rozvoj defenzivní medicíny, jež nevhodně zatěžuje všechny aktéry zdravotního systému včetně pacientů.

      

      1.1.

Účel právní úpravy

      

      
        Der Zweck ist der Schöpfer des ganzen Rechts.
        
          1
        
      

      Rudolf Jhering

      

      

      Právo je normativní disciplínou: nepopisuje svět takový, jaký je, nýbrž obsahuje závazné normy a tím určuje, jakým způsobem mají lidé jednat. V teoretické rovině probíhá diskuse o tom, zda je možné právním normám přiřazovat pravdivostní hodnotu, tedy zda může být norma pravdivá nebo nepravdivá.2 Aniž bychom do této debaty zasahovali, můžeme snad přijmout jako axiom, že správnost právní (a zřejmě ani jiné) normy nelze bez dalšího prokázat za pomoci empirických metod. Pozorováním vnějšího světa ani řízeným experimentem není možné jednoznačně zjistit, zda je norma nastavena vhodně či nikoli. Empirické metody mají jistě v právu svůj význam a zejména v kontextu sociologických koncepcí práva mohou být velmi cenným nástrojem pro hodnocení konkrétní právní úpravy i formulaci návrhů jejích změn.3 V každém případě je ovšem nutné nejprve definovat referenční rámec, vůči kterému je následně možné právní úpravu hodnotit. Jaké jsou znaky, na jejichž základě lze hodnotit, zda je norma vhodná, či nikoli?

      Uvedené lze vyjádřit i tak, že je nutno vymezit určitý směr, kterým má norma působit, a následně zjišťovat, zda se tak skutečně děje. Takovým směrem působení normy jsou důsledky její aplikace pro společenský život. Jinak řečeno, abychom mohli vůbec posuzovat vhodnost určité normy, musíme nejprve vymezit její účel.

      Stejný princip se uplatňuje také při výkladu norem. Jistě je třeba primárně porozumět samotným logickým vazbám ve formulaci příslušné normy. Pro hodnotnou a použitelnou interpretaci ovšem porozumění na této úrovni postačuje pouze ve velmi jednoduchých případech. Obvykle je naproti tomu nezbytné pochopit celou řadu dalších vlastností normy. Interpret potřebuje rozumět jejímu zasazení do systematiky daného právního předpisu, právního oboru a práva jako takového. Nedocenitelný širší kontext dodává právní interpretaci historický náhled na okolnosti vzniku normy, případně i na vyjádření jejího tvůrce. Komparace, ať již mezi různými historickými obdobími nebo mezi vybranými soudobými právními řády, poskytuje nadhled nad zdánlivými samozřejmostmi platného práva. V případě komplikovanějších výkladových otázek, a zejména tam, kde právní úprava svojí nedokonalostí nebo dokonce absencí přenechává prostor právní analogii, se lze jen stěží obejít bez výkladu teleologického, tedy výkladu prostřednictvím účelu právní normy.

      Ostatně i podle Ústavního soudu ČR jazykový výklad „představuje pouze prvotní přiblížení se k aplikované právní normě. Je pouze východiskem pro objasnění a ujasnění si jejího smyslu a účelu (k čemuž slouží i řada dalších postupů, jako logický a systematický výklad, výklad e ratione legis atd.)“.4 Na obecné soudy, které by u jazykového výkladu při aplikaci práva zůstaly a ignorovaly by výklad teleologický, se Ústavní soud ČR obrátil příkrými slovy: „Mechanická aplikace abstrahující, resp. neuvědomující si, a to buď úmyslně nebo v důsledku nevzdělanosti, smysl a účel právní normy, činí z práva nástroj odcizení a absurdity.“5

      

      1.1.1.

Účel objektivního práva

      

      Konkrétní normy směřují ke konkrétním účelům. V případě nejistoty je však třeba tyto dílčí účely vztáhnout k jednotícímu účelu objektivního práva, proti němuž lze testovat jejich přípustnost. Jedině tak lze zjistit, zda je dílčí účel normy z širšího hlediska vůbec vhodný. Tímto způsobem bychom například pravděpodobně dospěli k závěru, že obvykle není dobré, aby účel normy spočíval v posilování nerovnosti ve společnosti nebo ve snižování motivace občanů k dosahování výdělků prací. Jistěže můžeme obě tyto maximy definovat také negativně a tím v principu dovodit základní směřování politik, které obvykle nazýváme levicovou (jež usiluje o zvyšování rovnosti) nebo pravicovou (která posiluje princip zásluhovosti a motivace k efektivní práci). To ale neznamená nic jiného, než že jeden dílčí účel může popírat jiný dílčí účel, a abychom zjistili, za jakých podmínek je takové působení ještě přiměřené, potřebujeme vědět, k čemu tyto kolidující dílčí účely směřují.

      V postmoderní společnosti však shoda na konkrétním, materiálně vymezeném zastřešujícím účelu práva není prakticky dosažitelná. S rozrůzněním hodnot a světonázorů, které společností prostupuje, je nárok konkrétních hodnotových a morálních systémů na platnost pro všechny členy společnosti výrazně oslaben. Ochrana lidských práv a tolerance k odlišnému sice představují hodnoty, o jejichž naplnění soudobé právní řády usilují, mají však spíše instrumentální povahu, tj. slouží jako nezbytné nástroje pro udržení pokojných vztahů mezi různými společenskými skupinami. Každá z těchto skupin pak svým způsobem života a vnitřními pravidly směřuje k naplnění toho, co ona sama považuje za dobro. Při nemožnosti vymezit konsenzuálně přijímané obecné dobro zůstává společným zájmem členů společnosti právě udržení její existence v podobě, která jim umožní žít podle svého.

      Chybí-li konkrétní cíl, je to právě udržení existence společnosti, co můžeme považovat za konečný účel objektivního práva. Důvod pro to není příliš vznešený, ale spíše pragmatický. Jestliže právo není schopno zajistit minimální nutnou úroveň soudržnosti mezi různými skupinami, společnost zaniká nebo prochází hlubokou proměnou. V každém případě pak zaniká také právo, které společnost do tohoto stavu dovedlo. Aby mohlo objektivní právo existovat a rozvíjet se, musí být schopno udržet v existenci také společnost, v jejímž rámci platí. V této perspektivě je účelem práva zajištění poklidného soužití a spolupráce mezi lidmi prostřednictvím společenské soudržnosti (neboli rovnováhy či homeostáze).6

      Právo totiž spolu s ostatními normativními systémy, především morálkou, vzniklo a působí předně proto, aby snižovalo přirozenou tendenci společnosti k narůstající neuspořádanosti konkurujících si zájmů jednotlivců a jejich skupin, a tak aby umožnilo přežití a reprodukci společnosti.7 Každá norma, která tuto soudržnost oslabuje, v důsledku ohrožuje svoji vlastní existenci. S nadsázkou bychom tak mohli v parafrázi Protágora říci, že účel v právu je mírou všech věcí; těch, které mají být, že mají být, a těch, které nemají být, že být nemají.8

      Právě s myšlenkou na to, zda určité právní řešení přispívá k udržení společenské soudržnosti, nebo ji ohrožuje (ať již ve velké nebo nepatrné míře), je vhodné přistupovat k hodnocení vhodnosti právních norem, jejich možných změn de lege ferenda i jejich interpretačních možností. Zájem na posilování společenské homeostáze je v této knize jedním z klíčových hledisek, podle nichž k tématu přistupujeme.

      

      1.1.2.

Účel náhrady újmy

      

      Mezi jednotlivé oblasti práva, jež mají směřovat k posilování společenské soudržnosti, patří také právo deliktní. Otázka po jeho účelu je v doktríně mnohdy formulována jako hledání funkce náhrady újmy. Terminologicky jsou přitom funkce civilní odpovědnosti v odborné literatuře traktovány nestejnorodě. Tam, kde jedni autoři hovoří např. o kompenzaci jako souhrnném pojmu pro restituci a satisfakci,9 jiní chápou kompenzaci vedle satisfakce jako poddruh reparace,10 a ještě další používají kompenzaci a satisfakci synonymně.11 Za účelem konzistence a přehlednosti v této knize používáme klasifikaci funkcí občanskoprávní odpovědnosti dle Jiřího Švestky, jak byla publikována v učebnici obecné části občanského práva hmotného pražské právnické fakulty.12 Uvedené rozlišení funkcí lze s určitým zjednodušením vyjádřit takto:
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      Odhlédneme-li od reparační funkce, která se v případech nemajetkové újmy na zdraví neuplatní, zbývá satisfakce, prevence a represe.

      Smyslem satisfakce je poskytnout poškozenému takové majetkové hodnoty, s jejichž pomocí si bude schopen obstarat (zejména materiální) výhody, které vyváží prožité utrpení. Jestliže nedovedeme plně obnovit zdraví, pak poškozenému nabízíme alespoň možnost pořídit si podle svých preferencí takové statky, které by jinak neměl a jež mu přinesou pozitivní prožitky, zbaví jej finančních starostí apod. Jde tedy o odčinění z povahy věci pouze přibližné až arbitrární, a to jak svým druhem (neboť reálně není možné konvertovat nemajetkovou újmu na finanční problém), tak také a především svým rozsahem (protože nemajetkovou újmu nelze převést na konkrétní finanční částku a jakékoli její vyčíslení je spíše projevem společenského konsenzu než objektivního ohodnocení).

      I z těchto důvodů je náhrada nemajetkové újmy z dlouhodobé historické perspektivy poměrně novým jevem. V minulosti bývaly pro ochranu osobnosti člověka vyčleněny zejména prostředky trestního práva.13 Typickou tendencí současného deliktního práva je pak rozšiřování okruhu nahraditelných nemajetkových újem, tedy případů, v nichž má poškozený právo na satisfakci. V kontextu posilování soukromoprávní ochrany jednotlivce jde o logický vývoj.14 Jestliže platné civilní právo považuje ochranu osobnosti člověka za jednu ze svých klíčových oblastí, nemůže ponechávat její porušení bez odezvy.

      Satisfakce by ovšem neměla převyšovat skutečně vzniklou újmu. Naproti tomu je třeba, aby co nejvěrněji odrážela aktuální shodu společnosti na tom, jak vysokou částkou je spravedlivé tu kterou újmu odčinit. Reparace i satisfakce ostatně jsou – aristotelsky řečeno – výrazy vyrovnávací (neboli opravné) spravedlnosti, neboť jejich primárním účelem je vyrovnat neoprávněně vzniklou nerovnováhu mezi stranami.15

      Dokonale ekvivalentní náhrada za vzniklou nemajetkovou újmu zpravidla přiznána být nemůže, a to už proto, že ji principiálně není možné vyčíslit. Lze se setkat s názorem, že v důsledku toho nemůže mít odčinění nemajetkové újmy povahu vyrovnání, protože vyrovnání vyžaduje poskytnutí ekvivalentní náhrady za vzniklou újmu. V nemajetkové sféře je přitom možné toliko poskytnout jiné výhody, které mají poškozenému vynahradit utrpěnou újmu. Náhrada nemajetkové újmy je v tomto smyslu chápána čistě jako normativní konstrukt, kdy určení její výše vychází ze společenského konsenzu.16

      To je jistě pravda, neboť zcela objektivní a univerzálně platné ocenění jakékoli újmy v osobnostní sféře člověka zkrátka není dosažitelné. Současně je ovšem třeba zdůraznit (jak ostatně uznávají i autoři vylučující pojem vyrovnání imateriální újmy), že s ohledem na účel odčinění je imperativem, aby náhrada odpovídala rozsahu újmy, tedy aby v rámci satisfakční funkce nebyl poškozený odčiněn ani více, ani méně, než co odpovídá utrpěnému.17 Termín vyrovnání proto považujeme za použitelný i v kontextu nemajetkové újmy.

      Je tedy otevřenou otázkou, jaké částky odpovídají různě intenzivním újmám v osobnostní sféře. Řešení může vzejít právě jen z výše zmíněného společenského konsenzu v každé jednotlivé jurisdikci a čase. Je úkolem společnosti, aby nalezla principiální shodu na tom, jaký finanční obnos postačuje k opatření požitků, které budou spravedlivě vyvažovat prožité utrpení či jiné strádání způsobené protiprávním zásahem do subjektivního práva.18 Přesné vyčíslení částky náhrady je vždy do jisté míry arbitrární. Vychází však z řady determinant včetně ekonomické situace19 nebo hodnotového nastavení společnosti.

      Jestliže by výše odčinění překročila skutečný rozsah újmy, již by nešlo v plném smyslu o vyrovnání nespravedlivě vzniklého rozdílu mezi stranami. Částka převyšující újmu by měla odlišnou povahu – v jejím rozsahu by docházelo k přesunu statku na poškozeného na základě jiného důvodu než čistého vyrovnání. Výše uvedený princip vyrovnávací spravedlnosti by byl v tomto rozsahu sankční náhrady opuštěn. Šlo by naproti tomu o projev distributivní (čili rozdílecí) spravedlnosti, v jejímž rámci jsou ve společnosti přerozdělovány statky podle určitého klíče, který daná společnost pokládá za spravedlivý či racionální.20 Odčinění v této podobě přestává plnit svoji satisfakční funkci a v principu nabývá sankční povahy s posílením prevenčního působení.

      Sankční – případně preventivně-sankční – funkce náhrady újmy v soukromém právu je nicméně předmětem silné kontroverze. Mnozí autoři ji pokládají za neslučitelnou s kontinentálním pojetím soukromého práva, které vyhrazuje trestání právu veřejnému.21 Sankční náhrada újmy je kritizována také z dalších důvodů, mezi něž se řadí mj. domnělé bezdůvodné obohacení poškozeného (který je odškodněn v rozsahu přesahujícím vzniklou újmu) nebo nižší procesní záruky, jež civilní řízení poskytuje škůdci ve srovnání s řízením trestním.22

      Se zajímavým argumentem pro odmítnutí sankční náhrady újmy přichází významný rakouský civilista Franz Bydlinski. Strukturálním principem občanskoprávní náhrady újmy je podle Bydlinského oboustranné ospravedlnění následků. Normy soukromého práva se totiž vždy vztahují k poměru mezi dvěma nebo více subjekty a mají na tento poměr přímý dopad, takže každá alokace práv či výhod vždy současně znamená uložení povinnosti nebo nevýhody jinému subjektu. Musí proto být vždy zdůvodněno nejen to, proč je jeden subjekt zvýhodněn a druhý znevýhodněn, ale také proč k tomu dochází v rámci daného konkrétního právního poměru. Argumenty, které se vztahují jen k jedné straně právního poměru, podle Bydlinského nemohou dostačovat pro ospravedlnění soukromoprávní normy. V rozsahu, který překračuje kompenzaci újmy, je sankční náhrada odůvodněna jednostranně (ať již potrestáním škůdce či jeho odrazením od dalšího protiprávního jednání), neboť na druhé straně právního poměru jí neodpovídá žádná újma a současně nejde o bezdůvodné obohacení.23

      Bydlinského přístup, stejně jako jemu podobné argumentační linie, mají výrazně teoreticky dogmatickou povahu. Jako takové jsou otevřeny možné kritice z pozic sociologického přístupu k právu, který je připraven do jisté míry opustit abstraktní konstrukce tradičních právních institutů, pokud díky tomu může být lépe naplněn účel právních norem v reálném světě. Uvedeným kritikám velmi dobře rozumíme: právo nemá a nesmí být do sebe uzavřeným systémem, pro který by jeho působení v mezilidských a společenských vztazích představovalo jen jakýsi vedlejší produkt. Z hlediska zachování vnitřní konzistence soukromého práva však dogmaticky orientované argumenty nelze ani přehlížet. Mezi logickou konzistencí právního řádu a sociologickým působením jednotlivých norem je třeba nacházet rovnováhu, nikoli obětovat jedno pro druhé. Rozporuplné právo by ostatně v dlouhodobějším horizontu společnosti nic dobrého nepřineslo.

      V anglosaském prostředí je širší pojetí funkce deliktního práva přijímáno mnohem méně problematicky. Řada autorů ve svých úvahách překračuje rámec vztahu mezi škůdcem a poškozeným a pojímá deliktní právo spíše jako nástroj prevence protiprávního jednání. Konkrétní nastavení norem deliktního práva se pak má významně řídit i dopady na třetí osoby.24 Takové pojetí náhrady újmy je až extrémně kontextuální a lze mít relevantní pochybnost o jeho vhodnosti z hlediska spravedlivého přístupu k poškozenému a zejména škůdci. Současně však otevírá široký prostor pro úvahy o skutečných společenských dopadech konkrétního nastavení odpovědnostního rámce.

      Do českého právního prostředí proniká preventivně-sankční funkce náhrady újmy prostřednictvím judikatury, a to zejména ve věcech náhrady újmy za zásah do osobnostních práv spočívající ve veřejně šířených pomluvách. Klíčový se v tomto ohledu stal zejména nález Ústavního soudu ČR ze dne 6. března 2012, sp. zn. I. ÚS 1586/09, vydaný ve věci sporu spisovatele Michala Viewegha s vydavatelem bulvárního časopisu, jenž publikoval nepravdivý článek o Vieweghově údajném nemanželském poměru. Podle odůvodnění předmětného nálezu má být přiměřené zadostiučinění dostatečně důrazné, aby odrazovalo škůdce (kterými v podobných případech bývají majetné mediální společnosti) od rušení chráněných osobnostních statků, a jedním z klíčových hledisek pro určení výše odčinění má být míra zavinění škůdce. Ústavní soud ČR přitom výslovně použil pojmu preventivně-sankční funkce náhrady újmy. Na uvedený nález souhlasně reaguje judikatura v typově podobných případech defamačních zásahů do osobnostních práv.25 K širokému prosazení sankční složky náhrady újmy (např. i ve sporech o náhradu újmy na zdraví) však alespoň prozatím nedošlo.

      Preventivně-sankční prvek může být spatřován i v několika ustanoveních civilního kodexu: konkrétně jde o § 2957 (odčinění okolností zvláštního zřetele hodných, zejména úmyslného způsobení újmy26) a § 2969 odst. 2 (náhrada ceny zvláštní obliby při poškození věci ze svévole nebo škodolibosti27), jako i o malou generální klauzuli náhrady nemajetkové újmy obsaženou v § 2971 (náhrada sekundární nemajetkové újmy každému, kdo újmu způsobenou jinému důvodně pociťuje jako osobní neštěstí, odůvodňují-li to zvláštní okolnosti způsobení této újmy28).

      Jak ovšem přesvědčivě ukazuje Petr Šustek, uvedené případy nezahrnují navýšení náhrady nad rozsah způsobené újmy, nýbrž zkrátka umožňují její odčinění ve skutečně plném rozsahu. Okolnosti zvláštního zřetele hodné vymezené v § 2957 jsou totiž způsobilé navýšit rozsah duševních útrap, a právě toto prohloubení utrpení oběti je odčiňováno; cena zvláštní obliby představuje citovou újmu při zničení či poškození (objektivně nepříliš cenné) věci, která měla pro poškozeného důležitý osobní význam; a konečně také odčinění sekundární újmy dle § 2971 nepřesahuje rozsah této újmy, ačkoli jeho podmínkou je kvalifikované jednání škůdce. Předmětné instituty tedy satisfakční funkci odčinění ve skutečnosti nepouštějí, ale naopak směřují k jejímu důslednému naplnění.29 Ostatně také Helmut Koziol varuje před chybným směšováním plné náhrady újmy vázané na okolnosti na straně škůdce s projevy sankční funkce náhrady.30

      I v případě odmítnutí sankčního aspektu odčinění, který by přesahoval rozsah vzniklé újmy, nelze zapomínat na prevenční funkci deliktního práva. Prostor pro úvahy o vhodném, prevenčně působícím nastavení náhrad v oblasti nemajetkové újmy nepochybně je, neboť, jak jsme výše ukázali, konkrétní částky odčinění jsou do velké míry arbitrárním výsledkem společenského konsenzu spíše než objektivním vyjádřením skutečného rozsahu újmy. Předmětný konsenzus o přiměřených částkách je přitom ovlivněn celou řadou faktorů. Prevenční působení odčinění je nutné pečlivě vážit tak, aby nedošlo k vychýlení spravedlivé rovnováhy ať již v neprospěch poškozeného (který by se nedočkal spravedlivého odčinění), nebo společnosti (jíž by uškodilo, pokud by příliš vysoké částky odčinění působily demotivačně na inovace v medicíně). Nastíněný konflikt mezi individuálním a společenským zájmem se ostatně v oblasti výzkumu projevuje šířeji a v jistém smyslu představuje základní napětí, které musí každá právní úprava reflektovat.

      

      1.2.

Kolize hodnot – vědecký přínos a ochrana tělesné integrity

      

      
        Kdokoliv zachránil jeden život, je na to nahlíženo, jako by zachránil celý svět.
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      Mišna Sanhedrin 4:5

      

      

      Regulace medicínského výzkumu musí být vsazena do kontextuálního rámce účelu práva, aby mohla plnit svoji funkci a přispívat k rozvoji společnosti. Bezprostředním cílem výzkumu je rozšiřování znalostí a dovedností týkajících se léčby, diagnostiky a prevence onemocnění a úrazů. Právě v tom spočívá vědecký přínos lékařských studií. Není však možné právní úpravu orientovat čistě k maximalizaci vědeckého přínosu bez ohledu na jiné právem chráněné a společností uznávané hodnoty.

      Rezignace na vyvažování proporcionality mezi zájmem společnosti na rozvoji vědy a jinými hodnotami, zejména základními právy jednotlivce, by nemohla obstát ani z ústavního hlediska. V tomto smyslu má stěžejní význam i Úmluva na ochranu lidských práv a důstojnosti lidské bytosti v souvislosti s aplikací biologie a medicíny32 (dále jen „Úmluva o lidských právech a biomedicíně“), stěžejní mezinárodní instrument Rady Evropy, který je podle čl. 10 Ústavy České republiky součástí českého právního řádu s aplikační předností před zákonem. Na základě judikatury Ústavního soudu ČR33 je rovněž, tak jako každá smlouva podle čl. 10 Ústavy s lidskoprávní povahou, součástí ústavního pořádku.

      Základní výkladový princip, v jehož světle musejí být interpretována všechna ustanovení Úmluvy o lidských právech a biomedicíně,34 zakládá nadřazenost zájmů a blaha lidské bytosti nad zájmy společnosti nebo vědy (čl. 2 Úmluvy o lidských právech a biomedicíně). Ochranu účastníka výzkumu před snahou za každou cenu maximalizovat vědecký přínos studie lze ovšem považovat za základní myšlenku a účel existence veškeré regulace výzkumu počínaje směrnicí pruského ministerstva vnitra o povinném souhlasu vězňů s participací na tuberkulínových testech z roku 189135 přes Norimberský kodex (1947),36 Helsinskou deklaraci (1964)37 a další mezinárodní dokumenty až do současnosti.38

      Vedle ústavněprávních limitů by však nedostatečná ochrana zájmů účastníka výzkumu neobstála ani z právně politického a etického hlediska. V současné lékařské etice převažují přístupy vycházející z utilitarismu – etické teorie založené na konsekvencionalismu, tj. na hodnocení jednání podle jeho následků. Neexistuje tedy žádný čin, který by byl sám o sobě z morálního hlediska dobrý nebo zlý, naproti tomu každé jednání je hodnoceno podle toho, zda vede k dobrým, či špatným následkům. Následky jsou pak v rámci utilitaristického přístupu hodnoceny podle jejich užitečnosti pro dobro, které je pojímáno jako pozitivní bilance slasti (ve smyslu jakýchkoli příjemných prožitků) a strasti. Ve spojitosti se sociálním principem, jenž patří mezi definiční znaky utilitarismu, je tento etický přístup ve stručnosti vystižen klasickou maximou dosahování co nejvyššího dobra pro co nejvyšší počet osob.39

      Na první pohled by se tak mohlo zdát, že utilitarismus ve skutečnosti podporuje maximalizaci dobra pro společnost bez ohledu na případné újmy vzniklé jednotlivcům. Prohloubení chápání nemocí a nalezení nových léků má ostatně často potenciál zachránit mnohem více životů, než kolik by jich mohlo být zničeno nebo poškozeno v rámci potenciálního bezohledného výzkumu.

      Máme ale za to, že také v rámci utilitarismu vyvstává jednoznačná potřeba pečlivého vážení přiměřenosti výzkumu a jeho parametrů. Je tomu tak přinejmenším ze dvou důvodů. Prvním je zachování společenské rovnováhy jako prostoru pro pokojný život s pozitivním kalkulem libosti a nelibosti. Filozof Hans Jonas hovoří o potenciálním ohrožení existence společnosti v důsledku rozkladu základních etických hodnot, který by teoreticky mohl nastat v důsledku odstranění etických limitů výzkumu. Omezení boje s nemocemi podle Jonase toto riziko nenese, a proto je v nutném případě cenou, kterou je třeba zaplatit za uchování mravního kompasu společnosti.40 Uvedené se ovšem dotýká spíše hypotetických extrémních porušení základních morálních pravidel, na nichž je společnost vybudována. Z praktického hlediska je pravděpodobně naléhavějším druhý důvod, jímž je zachování důvěry veřejnosti vůči vědě a zdravotnímu systému. Vzhledem k jeho stěžejnímu významu se jím blíže zabýváme v následující podkapitole.

      

      1.3.

Normativní paradigma výzkumu – princip důvěry

      

      
        Nicht da
        ß
        du mich belogst, sondern da
        ß
        ich dir nicht mehr glaube, hat mich erschüttert.
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      Friedrich Nietzsche

      

      

      Právní regulace výzkumu i jiných oblastí poskytování zdravotních služeb slouží nejen k ochraně individuálních životů, jakkoli to je jejich primárním a nejvýznamnějším účelem. Souběžně s tím napomáhají zachování integrity zdravotnických profesí a důvěry veřejnosti v lékaře, zdravotnictví a medicínu jako takovou.42

      Relativně důkladně studovaným příkladem je vztah obyvatel USA s africkými kořeny ke zdravotnímu systému. V minulosti došlo k různorodým zneužitím afroamerické komunity mj. i ze strany vědeckých institucí. Patrně nejslavnějším a kulturně nejvýznamnějším příkladem byla observační studie vývoje neléčené syfilidy u Afroameričanů prováděná na alabamském venkově výzkumníky z univerzity v Tuskegee mezi lety 1932 a 1972. Aby nebyla získávaná data znehodnocována vlivem terapie, výzkumníci záměrně udržovali účastníky studie v nevědomosti o tom, jakou nemocí vlastně trpí (bylo jim pouze řečeno, že mají „špatnou krev“), a že na ni existují léky.43 Ve spojení s přetrvávajícími systémovými problémy mají uvedené zkušenosti za následek, že Afroameričané dnes pociťují významně nižší důvěru k lékařům, nemocnicím i celému zdravotnímu systému než bílí Američané i Hispánci.44

      V globálním měřítku představují vědci a lékaři z hlediska veřejného mínění nejdůvěryhodnější profese.45 Také v české společnosti se povolání lékaře dlouhodobě těší s významným náskokem nejvyšší prestiži, následováno profesí vědce a zdravotní sestry.46 Nejde sice o přímé vyjádření důvěry, lze ovšem předpokládat, že mezi prestiží povolání a důvěrou v jejich představitele funguje (byť nikoli zcela dokonale) vztah pozitivní korelace. Tomu ostatně nasvědčuje také distribuce výsledků nastíněných českých průzkumů, kdy se na spodních příčkách pravidelně umisťuje pozice poslance, která má z hlediska příjmů a vlivu nepochybně relativně vysoké postavení, zatímco velmi vysoko nacházíme mj. zdravotní sestry a učitele na základních školách.47 Pokud tedy čeští respondenti přiznávají vědcům a lékařům velmi vysokou prestiž, lze předpokládat, že tím mají na mysli nejen jejich společenský status, ale v nezanedbatelné míře také vlastní hodnocení jejich přínosu pro společnost.

      Medicínský výzkum je založen na dobrovolné účasti nemocných i zdravých lidí, která by bez určité úrovně důvěry nebyla možná. Současně je podmíněn tím, že široká veřejnost věří výsledkům výzkumu a je ochotna přijímat léčiva, metody či zdravotnické prostředky, které z něj vzešly. Důvěra v lékaře je rovněž statisticky relevantně spojena s dodržováním léčebného režimu navrženého lékařem (compliance),48 ale i se zdravějšími životními návyky.49 Nedostatečná compliance pacientů přitom silně zatěžuje zdravotní systémy a představuje jeden z nejvýznamnějších důvodů selhávající léčby chronických onemocnění.50 Úroveň důvěry ve vědu má také důležité celospolečenské implikace, např. se ukázala být silným prediktorem míry dodržování epidemiologických opatření v průběhu pandemie onemocněním covid-19.51

      Ve světle uvedeného je zřejmé, že je ze společenského hlediska velmi žádoucí zachovat vysokou úroveň důvěry veřejnosti ve zdravotnictví, lékařskou vědu i jednotlivá zdravotnická povolání. Relevantní snížení této důvěry by totiž znamenalo zhoršení zdraví části populace, která by se stala (ještě více než dnes) váhavou ohledně dodržování doporučení lékařů nebo by zdravotní péči vůbec nevyhledávala.52 Uvedené by se odrazilo také v nižší úrovni dodržování preventivních doporučení a opatření a potažmo v celkovém nárůstu nemocnosti. To vše by následně vedlo k významným negativním následkům i v ekonomické sféře, kdy by docházelo ke snižování produktivity pracovní síly ze zdravotních důvodů i k řadě předčasných úmrtí.

      V této knize nemůžeme poměřovat přínosy, které má společnost z uchování a rozvíjení důvěry v lékařskou vědu na jedné straně, a rizika případné ztráty některých vědeckých poznatků, jež by potenciálně plynuly z bezohledného výzkumu, na straně druhé. Je otázkou, zda takový kalkul vůbec lze spolehlivě provést. Mimo jiné je ovšem třeba vzít v potaz i metodologii současných lékařských studií, která umožňuje zisk a analýzu relevantních dat při ochraně práv účastníků studií. Žádná výzkumná studie však nemůže být úspěšně dokončena, pokud se pro ni nepodaří sehnat dostatečné množství účastníků. Máme za to, že ochrana důvěry ve vědu představuje i z čistě utilitaristické perspektivy velmi významnou hodnotu, na jejímž zachování je nutno trvat.

      Na tomto místě je třeba se ptát, jak a zda vůbec může být požadavek na ochranu důvěry zahrnut do právní úpravy výzkumu systematickým způsobem. Někteří autoři důvodně připomínají, že etika výzkumu se vlastně vyvíjí v sérii ad hoc reakcí na konkrétní historické události.53 Stejné konstatování lze v principu vztáhnout i na právní regulaci výzkumu. Přesto věříme, že právní i etické normy upravující výzkum mohou být vztaženy k jednotnému hodnotovému rámci, na jehož základě lze posuzovat jejich přínosnost a navrhovat jejich úpravy a změny.

      V uvedeném kontextu vycházíme z přístupu amerického bioetika Davida B. Resnika, který staví na čtyřech principech lékařské etiky podle Beauchampa a Childresse, tj. na principu autonomie, nomaleficence (neškodění), dobřečinění (beneficence) a spravedlnosti.54 Resnik dospívá k závěru, že tyto principy, ať už v původní nebo modifikované podobě, mohou být podkladem pro rozhodování v klinických situacích i při tvorbě zdravotních politik, neposkytují ale dostatečné vodítko pro prioritizaci hodnot v případě jejich kolize v kontextu morálního dilematu. Za tímto účelem pak nabízí pátý princip – a to princip důvěry.55

      Důvěru Resnik vymezuje jako „spolehnutí se, že určitá osoba nebo skupina osob bude jednat či se bude chovat eticky, profesionálně, kompetentně nebo obratně“.56 Na základě důvěry pak lze odpovídajícím způsobem plánovat. V důvěře je vždy zahrnuto přijetí jistého rizika a zranitelnosti, neboť nikdy nelze s naprostou jistotou vyloučit, že by mohla být zklamána. Proto lidé obvykle důvěřují druhým na základě určitého důkazu jejich důvěryhodnosti.57 Tím může být např. osobní zkušenost z minulosti nebo doporučení dobrého známého. Tyto individualizované důkazy však v oblasti medicínského výzkumu, a často ani běžné zdravotní péče, nejsou příliš použitelné. Podstupujeme-li účast na vědecké studii, pak, stejně jako když se necháváme ošetřit nám neznámým lékařem, vkládáme svoji důvěru v širší systémové záruky kvality: v hodnotu vzdělání zdravotníka, v lékařský stav, ve zdravotnický systém atd. Jakékoli narušení takové důvěry může být velmi obtížné napravit.

      Důvěra účastníka výzkumu vůči poskytovateli a zdravotníkům, kteří studii provádějí, se vztahuje k široké škále skutečností: k pravdivosti a úplnosti poučení při získávání informovaného souhlasu, jako i ve veškeré další komunikaci; k odborně správnému provádění výzkumu; k minimalizaci rizik a bezpečnému vyhodnocování průběhu výzkumu; k ochraně osobních údajů včetně neanonymizovaných biologických vzorků;58 k pravdivému hlášení nežádoucích příhod; k dodržování veškerých relevantních právních, technických i etických norem atd. Nadto je potřeba, aby důvěra panovala mezi všemi přímo i nepřímo zúčastněnými subjekty, mezi které lze dále zahrnout místní komunitu i širší společnost. Všechny tyto subjekty – účastníci, zdravotníci, poskytovatelé zdravotních služeb a jiné instituce, komunity a společnost – by měly být provázány pouty vzájemné důvěry, aby mohl výzkum fungovat bez zbytečných překážek.59

      Podle Resnika je získávání, rozvíjení či obnovování důvěry zastřešujícím cílem, který má být sledován při veškeré interakci subjektů provádějících výzkum s jeho účastníky, ale také při institucionálním dohledu nad výzkumem, komunikaci s veřejností, nakládání s osobními údaji, jako i při financování výzkumu a publikování jeho výsledků. Mezi strategie, které k tomuto cíli mohou přispívat zejména ve vztahu k veřejnosti, Resnik jmenuje mj. odpovědnost.60

      Máme za to, že v tomto smyslu jde rovněž o odpovědnost právní. Skutečnost, že poskytovatel zdravotních služeb či jiný subjekt odpovídá za újmu případně vzniklou účastníkovi výzkumu, však k prohlubování důvěry sama o sobě nestačí. Lze si představit i opačné působení právní odpovědnosti, např. v situaci, kdy by byla médii směrem k veřejnosti komunikována jako důkaz vysoké rizikovosti výzkumu. Proto je třeba při stanovování režimu odpovědnosti i konkrétního nastavení jeho právní úpravy uvažovat také o tom, jak nejlépe podpořit důvěru ve výzkum. Právě to bude jedním z klíčových hledisek, na jejichž základě budeme hodnotit možné nastavení právní odpovědnosti za újmu vzniklou v souvislosti s výzkumem.

      Spolehlivost tohoto přístupu je limitována skutečností, že dopady různých řešení právní odpovědnosti na rozvíjení důvěry budeme zakládat na empirických předpokladech a odhadech, nikoli na důkazech, které by mohl přinést sociologický nebo psychologický výzkum.61 Budeme usilovat o definování pouze takových závěrů, které dle našeho názoru vycházejí z obecné lidské zkušenosti nebo jsou s ní alespoň souladné. Přesto budou mít více či méně spekulativní povahu. Považujeme to za inherentní a nevyhnutelné omezení relevance dosažených závěrů, které však, jak věříme, nebrání tomu, aby se staly přínosným vstupem do odborné diskuse. Jejich případné potvrzení, vyvrácení nebo korekci za použití metod společenských věd by pak bylo možné pouze přivítat.

      

      1.4.

Judicializace politických otázek

      

      
        The judge who always likes the results he reaches is a bad judge.
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      Antonin Scalia

      

      

      Jestliže jsme definovali základní předpoklady, které má právní úprava odpovědnosti v kontextu výzkumu naplňovat (tj. primárně satisfakční funkce odčinění, podpora společenské rovnováhy a důvěry ve výzkum), je vhodné se zaměřit také na rizika, kterým by se předmětná úprava měla vyvarovat. Předně je třeba se ptát, který subjekt by měl rozhodovat o nastavení právní odpovědnosti tak, aby přispíval k naplnění jejích uvedených cílů. Tam, kde zákonodárce neposkytuje dostatečnou odpověď, často nastupuje soudcovské dotváření práva. Pokud se však justice zapojí do normotvorby příliš přímým či rozsáhlým způsobem, dostává se do velmi nejisté pozice. Taková ingerence soudní moci bývá nazývána judicializací.

      Pojem judicializace obecně znamená pronikání soudní moci do nových oblastí. Ve vztahu ke zvyšování vlivu soudů na politická rozhodnutí se často hovoří o judicializaci politiky. Termín soudcokracie, který je v tomto kontextu také používán, může znít přehnaně ofenzivně, je nicméně znám také ze světové literatury. Např. Blackův právnický slovník jej definuje zejména jako systém, v němž převažuje soudcovský aktivismus.63 Ten je pak ve stejném slovníku výstižně vymezen jako „filozofie soudcovského rozhodování, kdy soudci dovolují svým osobním názorům na veřejné otázky, aby vedle ostatních faktorů vedly jejich rozhodování“.64 Zastánci této filozofie přitom obvykle tendují k častějšímu nalézání porušení ústavy a k přehlížení jazykového výkladu právních předpisů, v anglosaském prostředí pak i precedenčních rozhodnutí.65

      Pavel Holländer v soudcovském aktivismu spatřuje „motivaci soudce uplatnit svoji soudcovskou moc k realizaci účelů, nacházejících se mimo její dosah“.66 Jinak řečeno, takový soudce prosazuje své subjektivní představy o žádoucích řešeních politických otázek na úkor ostatních orgánů státní moci (a to i legislativy), čímž vlastně odporuje požadavku na neutralitu soudní moci.67

      Než se budeme blíže zabývat problémem judicializace, je nutno předeslat, že určitá míra soudcovské diskrece je nezbytná. Zcela správně byla již dávno odmítnuta představa soudního rozhodování jako čistě analytické dedukce ze zákonných norem a skutkových okolností, která vznikla za rozmachu evropského absolutismu v 17. století. Paradoxně se v následujícím století stejného ideálního pojetí soudní moci chopil liberalismus, který v něm spatřoval nástroj pro zabránění zvůle při uplatňování práva, a tedy pro ochranu jednotlivce. Obecné normy přijaté na základě vůle lidu (tj. volenými zákonodárci) měly být ze strany soudů aplikovány v procesu jednoznačné, bezrozporné dedukce. Soudní rozhodování tak mělo fungovat stejně, jako sylogismy ve výrokové logice – s jediným správným závěrem plně vycházejícím z premis daných zákonodárcem a okolnostmi případu.68

      Tato ideální představa však nutně musela narazit na rozpor mezi inherentní omezeností a určitou úrovní obecnosti obsahu právních norem a variabilitou reálného života. Ani případný jednotný výklad norem ji nemohl zachránit, neboť žádný obecný výklad nemůže být natolik detailní, aby jej bylo možné bez dalšího převzít a použít v každém konkrétním případě.69 Koncept soudce jako úředníka bez diskrece se proto ukázal neživotaschopným. Jak za první československé republiky píše Jaromír Sedláček, „[n]ázor tento snižující soudce na pouhého mechanického exekutora zákona chránil sice před přehmaty soudcovskými, ale na druhé straně přispěl velmi značně k úpadku kontinentálního soudnictví, které s postupující demokracií ocitá se všude více méně v krisi“.70

      Realističtějším přístupem je chápání právních norem jako mezí, v nichž se pohybuje rozhodnutí soudu.71 Ani zcela volná soudní diskrece, ani robotická aplikace norem není v prostředí komplexní a demokratické společnosti myslitelnou. Kdysi vyhrocený konflikt těchto krajních přístupů dnes probíhá s podobnou závažností, pouze v umírněnější podobě. V aktuální diskusi jde zkrátka o to, nakolik může být abstraktní vůle lidu vyjádřená právní normotvorbou modifikována a doplňována mocí soudní, aniž by byla překročena mez nepřípustné judicializace.

      Za první významný projev trendu judicalizace politiky je někdy považováno již zavedení soudní kontroly ústavnosti v USA roku 1789 a jeho potvrzení v rozhodnutí Nejvyššího soudu USA ve věci Marbury v. Madison72 o čtrnáct let později.73 Termín judicializace ovšem poprvé použil kriminolog Sheldon Gruest roku 1928.74 Funkční definici judicializace politiky pak podal až v roce 1994 Torbjörn Valinder,75 podle kterého judicializace vždy představuje expanzi soudního procesu do nové oblasti, ať již jde o transfer rozhodovací činnosti v určitých věcech od zákonodárce, vlády či veřejné správy k soudům, nebo o rozšíření metod soudního procesu mimo samotné soudnictví.76 Na základě obecnějšího vymezení Rana Hirschla judicializace znamená „spoléhání se na soudy a soudní prostředky při řešení základních morálních nesnází, otázek veřejných politik a politických sporů“.77 Pojem judicializace je nicméně obecně používán často velmi vágně jako zastřešující označení pro širokou škálu jevů souvisejících s rozšiřováním soudního vlivu ve vztahu k politické sféře78 i jiným oblastem života.

      K judicializaci v uplynulých desetiletích dochází přinejmenším v kontinentální a anglosaské právní kultuře a v mezinárodním právu. Na mezinárodní úrovni tento proces probíhá od druhé světové války v důsledku prudkého nárůstu počtu a vlivu mezinárodních soudů (v evropském prostoru jde především o Evropský soud pro lidská práva a Soudní dvůr Evropské unie) i kvazisoudních mezinárodních těles, kterých v současné době podle různých autorů funguje přibližně sedm či osm desítek.79 K judicializaci mezinárodní politiky tak dochází zejména v oblasti lidských práv, mezinárodního obchodu a mezinárodního trestního práva.80 Především v lidskoprávních otázkách mezinárodní soudy výrazně zasahují do sféry, která byla tradičně vyhrazena vnitrostátním zákonodárcům.

      Příkladem může být narůstající autoritativnost rozhodnutí Evropského soudu pro lidská práva (dále také „ESLP“), který již neformuluje své závěry důsledně jen jako nezávazná doporučení, ale používá mandatorní jazyk a na splnění svých rozhodnutí dohlíží důsledněji než v minulosti.81 I v otázkách, které se úzce dotýkají zdravotnictví, se ESLP inspiruje rozličnými prameny mezinárodního hard-law i soft-law a konsenzem smluvních států spíše jen volně, takže jeho judikaturu lze v převážném rozsahu považovat za typický příklad soudcovského práva.82

      Je třeba mít na paměti, že Úmluva o ochraně lidských práv a základních svobod (dále „Evropská úmluva o lidských právech“)83 i její dodatkové protokoly výslovně problematiku zdravotnictví příliš nerozvádějí.84 Pokud tedy má ESLP rozhodovat ve věci související s poskytováním zdravotní péče, je fakticky nucen vyhledávat interpretační vodítka a často přistupovat k výkladu relevantních ustanovení Evropské úmluvy o lidských právech spíše kreativně. ESLP přitom není při své rozhodovací činnosti vázán Úmluvou o lidských právech a biomedicíně, jejíž ustanovení nemůže přímo aplikovat. Úmluva o lidských právech a biomedicíně nicméně slouží štrasburskému soudu jako významné výkladové vodítko při rozhodování o porušení některého z práv plynoucích z Evropské úmluvy o lidských právech v kontextu zdravotnictví. Je tak ze strany ESLP vnímána jako katalog mezinárodních standardů, které informují a inspirují jeho rozhodovací činnost.

      Jelikož standardy obsažené v Úmluvě o lidských právech a biomedicíně byly vytvořeny v rámci systému ochrany lidských práv Rady Evropy (jakkoli tato úmluva má významně nižší počet ratifikujících států než Evropská úmluva o lidských právech), není jejich použití uvedeným způsobem příliš sporné. Mnohem kontroverznější může být situace, kdy ESLP vykládá Evropskou úmluvu o lidských právech ve světle dokumentů vydaných jinými mezinárodními organizacemi.85 Tehdy je vhodné, aby již samotný výběr uvedených dokumentů a z nich plynoucích principů byl náležitě a přezkoumatelně odůvodněn. V opačném případě vyvstává legitimní otázka, do jaké míry tento výběr odráží subjektivní hodnotové a světonázorové pozice konkrétních soudců, a zda se tyto osobní preference již příliš silně neprosazují v řešení obecných otázek s politickým dopadem.

      Významný vstup judikatury ESLP do oblasti zdravotnictví lze přičítat společnému působení několika faktorů. V rozhodovací činnosti štrasburského soudu se vyprofilovalo extenzivní pojetí práva na ochranu soukromého a rodinného života dle čl. 8 Evropské úmluvy o lidských právech, jehož rozsah se dlouhodobě rozšiřuje.86 V důsledku toho byla dovozena řada dílčích subjektivních práv včetně práva na svobodné a informované rozhodnutí o podrobení či nepodrobení se lékařskému výkonu, ale také práva na ochranu osobních údajů v kontextu zdravotnictví, práva na přístup ke zdravotnické dokumentaci apod. Obdobně významný posun v judikatuře ESLP představovalo dovození pozitivního rozměru práv dle čl. 8 a řady dalších ustanovení Evropské úmluvy o lidských právech. Povinnost států tak již není pouze negativní ve smyslu zdržení se aktivního neoprávněného zásahu do předmětných práv, ale rovněž pozitivní. Státy tedy musejí přijímat opatření k zajištění právních a faktických podmínek pro realizaci příslušných práv. Tímto způsobem jsou státy vlastně povinovány chránit osoby ve své jurisdikci i před zásahy ze strany jiných soukromoprávních osob.87

      Příkladem tohoto vývoje může být dovození povinnosti států zajistit dostupnost zdravotní péče. Selhání v této oblasti pak může představovat porušení práva na život dle čl. 2 nebo porušení práva na respektování soukromého a rodinného života dle čl. 8 Evropské úmluvy o lidských právech. Štrasburský soud nicméně odpovědnost státu za přístup ke zdravotní péči omezuje na vymezené relativně úzké kategorie případů, mezi něž medicínský výzkum lze řadit jen ve zcela výjimečných situacích, pokud vůbec.88

      ESLP rozšiřuje svoji působnost konečně také rozvíjením evolutivního výkladu Evropské úmluvy o lidských právech. Ten se uplatňuje již od konce 70. let, kdy jej ESLP v rozsudku ve věci Tyrer proti Spojenému království vymezil prostřednictvím chápání Evropské úmluvy o lidských právech jako živoucího instrumentu (living instrument), který musí být vykládán ve světle současných podmínek.89 Doktrína evolutivního výkladu následně umožnila štrasburskému soudu dovodit nové obsahy některých práv garantovaných Evropskou úmluvou o lidských právech, a to v míře, která fakticky představuje vytvoření zcela nových subjektivních práv.90 Příkladem mohou být různorodá reprodukční práva, týkající se např. přístupu k interrupci nebo asistované reprodukci.91 Nutno zdůraznit, že evolutivní interpretace není a nesmí být pouhým odrazem osobních postojů soudců. Naproti tomu má vždy odrážet vývoj tzv. evropského konsenzu, tedy konsenzu smluvních států o předmětné otázce.92

      Přesto se s tímto výkladovým přístupem pojí řada problémů. Především není jasně vymezeno, jak rozpoznat vznik evropského konsenzu, totiž zda je třeba vyžadovat jednotný pohled všech členských států nebo jejich většiny, a co vlastně lze rozumět tímto jednotným přístupem.93 Z hlediska interpretačních metod pak při uplatnění doktríny evolutivní interpretace převažuje (vedle výkladu gramatického) teleologický výklad, kterým se ESLP snaží přiblížit smyslu a účelu předmětného ustanovení Evropské úmluvy o lidských právech.94 To v sobě již z povahy věci nese další potenciál k pronikání subjektivních hodnotových postojů soudců do řešení politických otázek.

      Případná judicializace politických témat ze strany ESLP je o to spornější, že představuje zásah expertního orgánu působícího na mezinárodní úrovni do vnitrostátních politik. Kritici soudní ingerence do normotvorby by tuto skutečnost jistě mohli použít ke zpochybnění demokratické legitimity některých rozhodnutí ESLP, a to případně i tam, kde by pro ně bylo v podobných otázkách rozhodování národních vrcholných soudů přijatelným. Evropská úmluva o lidských právech nicméně svojí povahou katalogu často velmi obecně formulovaných subjektivních práv kreativní interpretaci ze strany aplikujícího soudu předpokládá. Bez doktríny evolutivního výkladu by prakticky nebylo možné tato subjektivní práva v některých oblastech vůbec realizovat – sem přitom patří také otázky spojené se zdravotnictvím.95 Vynechání širokých sfér života z aplikovatelnosti Evropské úmluvy o lidských právech, navíc zahrnujících i velmi citlivé problémy jako právě zdravotní péči, by zcela jistě neodpovídalo smyslu a účelu této úmluvy, jako i celého systému ochrany lidských práv Rady Evropy. Soudcovské dotváření práva je tak v daném kontextu nevyhnutelným.

      Rozhodování ESLP o politických otázkách je nadto v řadě případů důsledkem strategické litigace různých zájmových skupin.96 Za strategickou litigaci bývá označováno takové zahájení a vedení sporu, které není primárně motivováno pouze naplněním zájmu žalobce v konkrétním případě, ale také (a často především) úsilím o iniciaci systémové změny. Jde tak vlastně o určitou formu společenské mobilizace prostřednictvím právních sporů. Z hlediska svého účelu je strategická litigace typicky doprovázena úsilím o medializaci případu. Pozitivním důsledkem strategické litigace může být účinnější prosazování ochrany subjektivních práv zejména zranitelných menšin, které mohou významně profitovat z rozhodnutí vrcholného soudu, tím spíše pak ESLP. Je ovšem odpovědností zejména soudů samých, aby odstínily případy, kdy je skutečným obsahem strategické žaloby či stížnosti pouze snaha určité zájmové skupiny o dosažení politického cíle, jenž není v demokratickém procesu prosaditelný.97

      Strategickou litigaci před ESLP velmi často vedou nevládní organizace, které se účastní řízení ať již jako stěžovatelé nebo vedlejší účastníci a prostřednictvím individuálních případů usilují o dosažení rozhodnutí, jež by vedlo k politickým změnám v příslušné oblasti. Příkladem mohou být některé stížnosti týkající se domácích porodů (např. Dubská a Krejzová proti České republice98), přístupu k interrupcím (např. Open Door and Dublin Well Woman proti Irsku99) nebo povinného očkování (např. Vavřička a ostatní proti České republice100). V těchto případech stížnost často vychází z krajní názorové pozice na předmětný kontroverzní problém a směřuje k posouzení souladu vnitrostátních předpisů s Evropskou úmluvou o lidských právech.101 ESLP je tímto způsobem fakticky manipulován do role jakéhosi evropského ústavního soudu, který se zabývá abstraktním přezkumem legislativy.102 Nakolik je tento trend – a přistoupení ESLP na něj – legitimní a správný, je otázkou bez jednoznačné objektivní odpovědi.

      V českém prostředí byla judicializace medializována zvláště v polovině nultých let našeho století v důsledku soudních sporů mezi tehdejším prezidentem Václavem Klausem a předsedkyní Nejvyššího soudu ČR Ivou Brožovou týkajících se ústavnosti jejího odvolání z funkce.103 Za významný příklad judicializace byly někdy považovány také nálezy Ústavního soudu ČR ohledně přidělení Jaroslava Bureše k dovolacímu soudu bez souhlasu předsedkyně Brožové104 a následného Burešova jmenování místopředsedou Nejvyššího soudu ČR.105

      Ústavní soud ČR nicméně v některých svých nálezech vědomě omezuje svoji diskreci s výslovným odkazem na nutnost reflexe vnímání kontroverzních problémů ze strany společnosti a ponechání prostoru pro legislativní řešení. Uvedená praxe se týká především společensky velmi kontroverzních otázek, typicky pak volby pohlaví a právního uznání jiných pohlaví, než je muž a žena.

      K otázce binárního pojetí pohlaví se Ústavní soud ČR vyjádřil mj. i v nálezu ze dne 9. listopadu 2021, sp. zn. Pl. ÚS 2/20, jímž nezrušil podmínku chirurgického zákroku se sterilizací pro změnu pohlaví. V odůvodnění Ústavní soud ČR konstatuje, že „v otázkách souvisejících s pohlavím jednotlivce je veřejná moc v České republice do značné míry pasivní a omezující se vesměs na kodifikaci a právní zastřešení toho, k čemu společnost sama dospěla“.106 Současně ovšem upozorňuje, že „ani připuštění právní změny pohlaví nebylo výsledkem aktu zákonodárce, neboť i v tomto případě zákonodárce spíše jen akceptoval a posléze kodifikoval praxi, která i bez výslovné právní úpravy začala uznávat změnu pohlaví v důsledku určitých operačních zákroků“.107 Ústavní soud ČR dále velmi pregnantně vyjadřuje podstatu svého sebeomezení, když výslovně uvádí, že „[ř]ešení nemůže spočívat v soudem vyvolané změně podoby rodných čísel, ale v systémové, zákonodárcem přijaté úpravě, která poskytne ochranu soukromí fyzických osob při současném zajištění jejich spolehlivé identifikace“.108

      Stejný postoj Ústavní soud ČR zaujal v nálezu ze dne 7. června 2022, sp. zn. II. ÚS 2460/19, který potvrzuje ústavní konformitu rozlišitelnosti rodných čísel žen a mužů s tím, že „celý právní řád je vystavěn na binárním přístupu k pohlaví, což není dáno ani tak volbou učiněnou veřejnou mocí, nýbrž respektováním přístupu celé české společnosti“.109

      Judicializace politiky ovšem nevychází pouze z iniciativy soudů. Jde spíše o oboustranný dynamický proces, kdy rovněž politici přenášejí odpovědnost za politická rozhodnutí na soudy. Na ústavní úrovni se toto děje v zásadě dvěma způsoby. Prvním z nich je určitá „politizace justice“, tedy stav, kdy političtí reprezentanti iniciují ústavní přezkum politických rozhodnutí a tím se vlastně dotazují ústavních soudů na řešení politických otázek.110 Druhým způsobem přenosu odpovědnosti za politická rozhodnutí na ústavní soudnictví je pak praxe, kdy zákonodárce již při tvorbě právních předpisů zohledňuje případný výsledek jejich přezkumu ústavním soudem.111

      Judicializace však nabývá i méně nápadných forem. Striktně vzato za ni můžeme považovat i odkaz na judikatorní stanovení částek náhrady újmy v občanském zákoníku. Navrhovatelé nového civilního kodexu, který byl později zařazen do Sbírky zákonů jako zákon č. 89/2012 Sb., občanský zákoník (dále jen „občanský zákoník“ nebo „civilní kodex“), v důvodové zprávě vysvětlovali opuštění tabulkového systému pro určení rozsahu náhrady nemajetkové újmy na zdraví především různorodostí soukromého života, kdy tabulková částka může být za určitých okolností příliš nízká a jindy příliš vysoká. Doplnili přitom ale, že „[p]ociťují-li někteří představitelé soudní moci potřebu tabulek, vzorců nebo klíčů speciálně pro tyto účely, nic nebrání tomu, aby se soudní praxe sama shodla na zásadách, podle nichž bude postupováno“.112 V českém právním řádu založeném na psaném právu tak navrhovatelé zákona fakticky vyzvali k posílení jeho neformálního soudcovského prvku. Nejvyšší soud ČR záhy svým „vzetím na vědomí“ a faktickým podpořením Metodiky k náhradě nemajetkové újmy na zdraví (mimochodem opět významně založené na tabulkovém principu) tuto svou roli ochotně přijal.

      K vymezení toho, v čem vlastně spočívá politická povaha otázek řešených judikaturou, lze přistupovat různě. Politický charakter je možné spatřovat buď v povaze předmětných témat, nebo ve způsobu rozhodování soudů. První z uvedených přístupů považuje za politické takové otázky, jež se vztahují ke svrchovaně politickým tématům, jako je např. přezkum voleb, nastavení volebního systému apod. Druhý přístup pak za politické pokládá rozhodování soudů v případech, kdy nejsou k dispozici dostatečná normativní vodítka a soudy proto rozhodují na základě relativně volné diskrece, která se může blížit až volnosti a hodnotové podmíněnosti rozhodování zákonodárce.113

      Rozhodování o náhradě újmy vzniklé při výzkumu se zjevně nedotýká žádné výsostně politické otázky. Druhé z uvedených kritérií by však bylo naplněno, pokud by soudy na základě široké diskrece dovodily v daném kontextu povinnost k náhradě újmy a její bližší podmínky. Právě v tomto smyslu bude mít případná budoucí judikatura o náhradě újmy ve výzkumu vrcholně politickou povahu, neboť bude nahrazovat vůli zákonodárce tam, kde ji výslovně neprojevil, a dotvářet právo de facto vlastní normotvorbou.

      V duchu distributivní spravedlnosti lze politickou moc chápat jako rozhodování o tom, kdo, co, kdy a jak dostane.114 Z této perspektivy jsou soudy – a to nejen ústavní, ale i obecné – součástí politického systému stejně, jako orgány moci zákonodárce a výkonné.115

      Soudní rozhodování o určité otázce však bývá vnímáno odlišně než rozhodování přiznaně politické. Volení zákonodárci nejsou a v rámci ústavního systému ani nemají být objektivní a nestranní. Jejich úlohou je naproti tomu prosazovat partikulární zájmy a konkrétní vidění světa svých voličů. Rozhodnutí zákonodárných sborů jsou výsledkem souboje idejí a zájmů v politické aréně. Nepředstavují tedy jediná správná řešení společenských problémů a (alespoň v rámci demokratického diskurzu) to od nich ani není očekáváno.116 Naproti tomu soudní rozhodnutí bývají vnímána jako (ať už povedený, či nikoli) objektivní výsledek nalézání práva. To platí tím spíše v případech, kdy se dotýkají základních lidských práv. Namísto výsledku demokratického vyjednávání, který může být kdykoli změněn, se soudní rozhodnutí svojí povahou více blíží finálnímu řešení předmětných otázek. Ostatně také průzkumy veřejného mínění podporují tezi, že veřejnost výrazně silněji důvěřuje justici než vládě či parlamentu.117 Soudní rozhodnutí přetavená do ustálené judikatury tak mohou být z praktického procesního, ale i symbolického hlediska pevněji fixována v čase a mohou být vnímána jako závažnější či „pravdivější“ než normy přijaté zákonodárcem.

      V rovině ústavněprávní teorie reflektuje pluralitní povahu současné společnosti a pozitivní aspekty morálních neshod ve společnosti zejména politický konstitucionalismus.118 V jeho základu stojí přesvědčení, že podobu ústavy v širokém smyslu mají ovlivňovat politici na základě politického procesu. Politický konstitucionalismus svým vyzdvižením politické sféry uznává pozitivní význam nevyhnutelné neshody ve společnosti na rozsahu a v jisté míře také na obsahu základních práv. Různé názorové pozice jsou tak uznávány a respektovány, přičemž vzniklý konflikt má být řešen legislativními orgány. Někteří autoři proto nastíněný koncept nazývají spíše pluralitním konstitucionalismem.119

      Politický konstitucionalismus se vymezuje zejména proti liberálně pojímanému konstitucionalismu právnímu. Ten zdůrazňuje význam subjektivních práv a právních principů, jež používá jako stěžejní korektiv politického rozhodování nebo je tomuto rozhodování nadřazuje. Logickým důsledkem střetu obou koncepcí je opačné hodnocení judicializace politiky, která je politickým konstitucionalismem odmítána. Nadřazení základních subjektivních práv (nebo spíše jejich soudního výkladu) politickým procesům může být z tohoto hlediska vnímáno jako inherentně nedemokratické a nelegitimní. Podle politických konstitucionalistů je ale také rizikové, neboť hodnotové otázky nelze vyřešit jednou provždy s jistotou „správnosti“ nalezené odpovědi. Morální neshody ohledně jednotlivých problematických témat jsou redukovatelné, ale ze své podstaty neodstranitelné. To není nutně špatně, neboť nedefinitivní povaha nalezených odpovědí umožňuje tyto otázky snadněji znovu otevřít a redefinovat jejich řešení, pokud by pro to v budoucnu vyvstala potřeba.120 K tomu se pak více hodí politika, která řešení chápe jako nutně nedokonalá a časově podmíněná než soudní rozhodnutí obestřená určitou měrou mytologické pravdivosti.

      Obě pojetí konstitucionalismu jistě stojí na racionálních argumentech a přes jejich konkurenci je v jistém smyslu můžeme chápat jako zdůraznění různých aspektů, které jsou vždy ve správě věcí veřejných přítomny. Nechceme se na tomto místě hlásit ani k jednomu z uvedených směrů, jako spíše zdůraznit jejich relevanci při posuzování činnosti (zejména ústavních) soudů. Jak ostatně připomíná Jana Ondřejková, v českém ústavním pořádku jsou přítomny nejméně dva články odpovídající pojetí politického konstitucionalismu. Jde jednak o čl. 5 Ústavy České republiky (volná soutěž politických stran), jednak o čl. 2 odst. 1 Listiny základních práv a svobod (princip neutrality státu, tedy nezávislosti na jakékoli výlučné ideologii, ať již by šlo o liberalismus, konzervatismus nebo jakýkoli jiný politický směr).121

      V tomto smyslu má při rozhodování soudu ustoupit do pozadí soudcův světonázor i jednotlivé dílčí názorové pozice a sympatie. Nakolik je takový ideál dosažitelný, je nevyřešenou otázkou. Stěží lze statisticky zachytit a exaktně analyzovat vliv osobních přesvědčení a kognitivních zkreslení na soudní rozhodování. Ani v konkrétních případech pak často není zřejmé, jaká byla vnitřní motivace soudce pro dané rozhodnutí.

      Ve zcela extrémních situacích bychom jistě mohli pomýšlet na uplatnění Radbruchovy formule: „Konflikt mezi spravedlností a právní jistotou patrně lze řešit jen tak, že pozitivní právo, zajišťované předpisy a mocí, má přednost před i tehdy, pokud je obsahově nespravedlivé a neúčelné, vyjma toho, jestliže rozpor mezi pozitivním zákonem a spravedlností dosáhne tak nesnesitelné míry, že zákon musí jako ‚nenáležité právo‘ (‚unrichtiges Recht‘) spravedlnosti ustoupit.“122

      Zda takové situace vůbec mohou nastat v demokratickém právním státě nyní ponechme stranou – máme za to, že spíše nikoli, případně jen zcela výjimečně.123 V běžných podmínkách totiž soudci samozřejmě zpravidla neodůvodňují svá rozhodnutí odkazy na své morální přesvědčení nebo nepsané přirozené právo. Namísto toho se ovšem může stát, že soudce svůj vnitřní, pozitivním právem nepodporovaný, názor o spravedlnosti odůvodní v pojmech platného práva dostatečně invenčně na to, aby vydané rozhodnutí působilo alespoň na první pohled obhajitelně.

      Vše je o to složitější, že soudci vlastně mají rozhodovat podle svého – nutně subjektivního – svědomí.124 Může se nicméně stát, že v tomto rozhodovacím procesu bude pozitivní právo soudcem pouze využito pro odůvodnění rozhodnutí, které by na jeho základě správně nemělo být dovozeno. Identifikovat tyto případy je mnohdy velmi obtížné. Ještě složitější může být posouzení správnosti soudního rozhodování v případech, na které žádná norma pozitivního práva ani nedopadá. Soudce samozřejmě i tehdy musí rozhodnout, aby nedošlo k odepření spravedlnosti.

      Může tak učinit prostřednictvím využití analogie legis (analogie zákona, kterou je možné uplatnit, lze-li v platném právu identifikovat obsahem a účelem nejbližší normu, kterou může soudce na případ aplikovat) nebo analogie iuris (analogie práva, jež může nastoupit, pokud neexistuje ani taková norma a soudce je nucen použít obecné principy předmětného právního odvětví či dokonce celého právního řádu). V rámci občanského zákoníku nalézáme základ pro oba druhy analogie ve dvou odstavcích § 10.125

      Právě na základě analogie např. Petr Šustek a Tomáš Holčapek navrhují vyřešit problém s absentující právní úpravou odpovědnosti za újmu na zdraví vzniklou v důsledku podání neregistrovaného léčivého přípravku v rámci klinického hodnocení.126 Citovaní autoři jako řešení předkládají přiměřenou aplikaci § 2925 odst. 1 (škoda způsobená provozem zvlášť nebezpečným) a § 2936 OZ (škoda způsobená vadou věci). S analogickým využitím předmětných ustanovení nicméně dovozují samostatnou skutkovou podstatu, která se má řídit podobnými, nikoli však stejnými zásadami jako skutkové podstaty obsažené v daných ustanoveních. Tato nová skutková podstata by měla mít povahu absolutní odpovědnosti za vzniklou nemajetkovou újmu (jakkoli by byla možná liberace v případě způsobení újmy třetí osobou či samotným pacientem nebo v případě jejího vzniku působením jiného činitele, který nesouvisí s realizovaným výzkumem). Na základě úvahy, která je ze všeho nejvíce spravedlnostní, pak Šustek s Holčapkem dále dovozují, že by soudy měly mít možnost užít moderačního práva podle § 2953 OZ (ovšemže pokud nebyla újma způsobena porušením odborné péče, především pravidel prováděného výzkumu, neboť v takovém případě by nebyla splněna podmínka dle § 2953 odstavce druhého). Oba právníci dále uvádějí, že by se takto dovozená objektivní odpovědnost neměla vztahovat na případy, kdy je použití experimentálního léčiva nebo metody jedinou možností způsobilou odvrátit hrozící smrt pacienta.127

      K uvedenému návrhu na řešení právní úpravy odpovědnosti ve farmaceutickém výzkumu se později vrátíme.128 Pozdržme se však u způsobu, kterým Šustek a Holčapek pracují s analogií. Za účelem vyplnění mezery v právu se totiž snaží analogií zákona překlenout i vázanost objektivní povinnosti pouze na případy, kdy je výslovně stanovena zákonem, jak je stanovena v § 2895 OZ.129 Stejně tak překonávají i pravidlo, že povinnost odčinit nemajetkovou újmu vzniká jen v případech výslovně ujednaných mezi stranami nebo zákonem zvlášť stanovených (§ 2894 odst. 2 OZ130). Šustkovo a Holčapkovo řešení by mohlo elegantně řešit problém s nejasnou úpravou občanskoprávní odpovědnosti v klinických hodnoceních léčivých přípravků, aniž by byl vyžadován zásah zákonodárce. Je ovšem nejasné, nakolik je reálně prosaditelné, neboť přípustnost dovozování nových skutkových podstat objektivní odpovědnosti, byť prostřednictvím analogie zákona, je kontroverzní otázkou.131

      S ohledem na výše uvedené se pak můžeme ptát, zda by soud v případě sporu měl k podobné aplikaci analogie zákona přikročit, jelikož její účel vychází z bytostně právně politické úvahy, kterou nelze jednoduše vyvodit z norem platného práva. V uvedeném příkladu se nadto setkáváme s takovým použitím analogie, které je přinejmenším na hranici výkladu zákona contra expressis verba legis. Soudní rozhodnutí založené na takovéto interpretaci práva může být přípustné, je ovšem třeba mít na paměti, že jeho legitimita se z povahy věci nemůže opírat o legalitu pozitivního práva, proti kterému se vlastně vymezuje. Požadavky na odůvodnění rozhodnutí jsou pak obzvlášť náročné.132 Je totiž třeba, aby soud opravdu přesvědčivým a současně i přezkoumatelným způsobem vyložil, na základě jakých úvah dospěl k danému výsledku a v čem je tento výsledek natolik přínosný, že bylo třeba postavit se proti gramatickému výkladu zákona. V rámci tohoto důrazu na důkladnou argumentaci soudu je skryta rovněž potřeba minimalizovat riziko, že soudce prosadí své morální přesvědčení či zkrátka jen předsudek proti vůli zákonodárce, případně i proti hodnotovému nastavení soudobé společnosti.

      V kontextu individuálních případů odpovědnosti ve zdravotnictví mohou nastat situace, kdy soudce bude od začátku přát úspěch jedné ze stran. Takový zaujatý přístup nemusí být vůbec výsledkem vědomé úvahy. Naopak se lze domnívat, že často pro něj bude klíčové podvědomé zaujetí postoje na základě určitého předporozumění. To může vycházet z osobních zkušeností soudce, které s konkrétním případem přímo nijak nesouvisejí, ale soudci je případ připomíná; ze soudcova vnitřního názorového zaměření; z obecných sympatií či antipatií, které chová ke stranám sporu nebo obecným typům, jež strany zastupují (např. „bohatý“ poskytovatel zdravotních služeb, archetyp „hodného“ či naopak „arogantního“ lékaře, poškozený jakkoli připomínající osobu soudci blízkou, člověk určitého vzezření či etnika…) apod.

      Podobné zdroje zaujatosti soudce se mohou uplatnit také v případě vyšších soudů, jejichž rozhodování má obecnější vliv na sjednocování judikatury, a tak vykazuje de facto normativní působení svého druhu, byť samozřejmě v relativně slabé podobě.

      Neblahé následky soudního rozhodování inherentně zaměřeného v neprospěch poskytovatelů zdravotních služeb jsou závažné. Bezprostředně jde samozřejmě o samu nespravedlnost, která se může dít poskytovateli, byť ve skutečnosti neporušil žádnou svoji právní povinnost, příp. jeho (třeba i jen drobné) porušení povinnosti nebylo v příčinné souvislosti se vznikem újmy. Z širšího společenského hlediska by stranění poškozeným mohlo vést k excesivnímu rozvoji defenzivní medicíny, který by ve svém důsledku uškodil především samotným pacientům. V následující podkapitole se zamyslíme nad tím, jaké podoby a rizika defenzivní medicína má, a jak konkrétně se může projevit v kontextu nových lékařských postupů.

      Obecnějším rizikem přílišné judicializace politiky je, že se může stát nástrojem pro útok na nezávislost soudů. Jestliže by moc soudní viditelně zasahovala do rozhodování v politických otázkách často a způsobem, který se příčí hodnotovému nastavení relevantní části společnosti, mohla by tím podstatně narušit důvěru veřejnosti. V důsledku toho by doslova darovala argumentační arzenál politikům, kteří by ji chtěli dostat pod kontrolu, neboť by jim ve skutečnosti vadily možnosti soudní ochrany demokracie.133

      

      1.5.

Defenzivní medicína

      

      
        Běda bude pacientovi, až lékař přestane být sebevědomě odvážným a stane se právnicky opatrným.
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      Arnold Jirásek

      

      

      
        Nejnespravedlivější rozsudky jsou ty, které nikdy nebyly vydány.
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      Kateřina Šimáčková

      

      

      Stejně jako v jiných oblastech právní regulace, i ve vztahu k náhradě újmy vzniklé při poskytování zdravotních služeb stojí objektivní právo před úkolem nalézání spravedlivé rovnováhy mezi protichůdnými krajnostmi. Na jedné straně strach z autority lékaře i zdravotního systému, neznalost právních možností a nedůvěra v samu možnost úspěchu u soudu může způsobovat, že řada potenciálně úspěšných žalob vůbec není podána. Případná zaujatost ve prospěch poskytovatelů zdravotních služeb pak může mít za následek nespravedlivé zamítnutí oprávněného nároku.

      Na straně druhé pak někteří pacienti mohou z různých důvodů žalovat i tam, kde jim reálně újma nebyla nikým způsobena, a pokud se snad soudce nechá ovlivnit emočně nabitým příběhem o trpícím pacientovi, kterému bylo ublíženo, může být vydán nespravedlivý rozsudek v neprospěch žalovaného poskytovatele. Jestliže pravděpodobnost soudních sporů a částky odčinění stoupají, může v klinické praxi narůstat význam jevu, který je nazýván defenzivní medicínou.

      Pojem defenzivní medicína označuje stav, kdy je klinické rozhodování zdravotníků významně ovlivněno obavou ze sporů o náhradu újmy. Nejsilněji se tento trend pochopitelně uplatňuje v zemích s velkým množstvím sporů z újmy vzniklé při poskytování zdravotní péče, ve kterých bývají přiznávány velmi vysoké náhrady, tedy zejména v USA a některých západoevropských státech.136

      Defenzivní medicína se v lékařské praxi projevuje různorodě. V některých zemích je rozhovor lékaře a pacienta často nahráván pro případný přezkum platnosti informovaného souhlasu, jindy jsou pořizovány videozáznamy z operací či jiných zákroků pro případné posouzení postupu de lege artis.137 Uvedené lze snad vítat jako posílení bezpečí pacientů a v důsledku i zdravotníků. Mnohem problematičtější jsou ale častá nadbytečná vyšetření nebo zákroky, které z medicínského hlediska nejsou nutné, avšak lékaři je vykonávají zkrátka proto, aby v případě žaloby či stížnosti mohli prokázat, že pro péči o pacienta využili skutečně všechny dostupné prostředky. Poskytování takových služeb je nesmírně nákladné: některé zdroje odhadují, že čtvrtina výdajů na zdravotnictví v USA, tedy okolo 650 mld. amerických dolarů ročně, je spotřebována v důsledku defenzivní medicíny.138 Nadto tyto zbytečné výkony pacienty zatěžují, způsobují jim diskomfort, bolest a stres a mohou představovat i nezanedbatelné zdravotní riziko.

      Praxe defenzivní medicíny je přitom značně rozšířená. Podle nedávného průzkumu 75 % amerických lékařů uvedlo, že nařizují diagnostické či terapeutické výkony nebo předepisují léčiva, které nejsou z medicínského hlediska nezbytné, ale mají sloužit k ochraně před právním sporem.139 V jiném průzkumu, jehož se zúčastnilo přes 3 000 amerických lékařů, se k praktikování defenzivní medicíny přihlásilo dokonce 92 % respondentů, kteří přitom defenzivní medicíně připisují 34 % výdajů na zdravotnictví ve Spojených státech. Oborově je výkon defenzivní medicíny nejčastější v urgentní medicíně, primární péči a gynekologii-porodnictví. Podle odhadu lékařů je celkově z důvodu obav z právního sporu prováděno 35 % diagnostických testů, 29 % laboratorních testů, 19 % hospitalizací, 14 % předpisů na léčiva a 8 % chirurgických zákroků. Mezi negativní důsledky defenzivní medicíny vyjádřené dotazovanými lékaři patří mj. i změna vztahu k pacientovi, který je vnímán jako potenciální žalobce spíše než jako partner, vyhýbání se vysoce rizikovým pacientům nebo zvýšení podílu lékařů, kteří zvažují odchod z lékařské praxe.140

      Defenzivní medicína nicméně není problémem zdaleka jen americkým. Byť chybí relevantní tuzemské studie, v určitém rozsahu je praktikována také v českém prostředí. Například kapacity intenzivní péče v českých nemocnicích jsou v běžných podmínkách dostatečně robustní na to, aby umožňovaly její poskytování bez nutnosti přísného výběru pacientů. Život udržující péče včetně přístrojové podpory životních funkcí je tak nezřídka nasazována i u pacientů, jejichž naděje na návrat do života a reálný benefit z intenzivních postupů jsou velmi nízké až iluzorní. Tím dochází nejen k plýtvání zdroji z hlediska systému, ale také, a především ke zbytečnému zatěžování pacientů. V některých případech je pacientům pouze prodlužováno utrpení na konci života. Kvůli obavě z odpovědnostních důsledků ukončení život udržující léčby tak mnohdy nastupuje dystanázie, jež je eticky, medicínsky, ale i právně nežádoucí. Ostatně stanovisko několika odborných společností České lékařské společnosti J. E. Purkyně k prioritizaci pacientů v intenzivní péči v době pandemie onemocnění covid-19 nabádalo především k důslednému dodržování indikačních kritérií:141 právě takto zdánlivě prostý, v praxi však mnohdy obtížný postup mohl vést k významnému snížení kapacitní zátěže.

      Se zdravotním rizikem je spojena také opačná podoba defenzivní medicíny, a to pasivita zdravotníků projevující se např. vyhýbáním se provádění indikovaných, leč riskantních výkonů, nebo komplikovaným pacientům.142 Zejména v USA (avšak také v některých západoevropských zemích) došlo k takovému rozšíření podávání žalob pro nekvalifikované poskytnutí první pomoci proti zdravotníkům, že zdravotníci v případě náhodného setkání s krizovou událostí často raději neprozradili svoji identitu a z místa odešli. Ve Spojených státech situaci nakonec řešil federální zákon, který znemožnil vyvození právní odpovědnosti za tvrzené nekvalifikované poskytnutí první pomoci, jestliže ji poskytl zdravotník v dobré víře podle svých schopností a možností osobě, která pomoc potřebovala.143

      Váhavost zdravotníků v případech vyžadujících relativně nové léčebné postupy je dalším nežádoucím projevem medicíny vedené strachem ze soudního sporu. Slavný (jakkoli kontroverzní) chirurg první půle dvacátého století profesor Arnold Jirásek zřejmě s velkým předstihem rozpoznal budoucí trend judicializace lékařské péče, když varoval: „Běda bude pacientovi, až lékař přestane být sebevědomě odvážným a stane se právnicky opatrným.“144
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