NORMATIVNÍ SÍLA DŮVODU 

TEORIE PRÁVNÍ ARGUMENTACE

ARGUMENT A ARGUMENTACE

Co je to argument? Předkládat argumenty znamená zdůvodňovat nějaký názor. Hodnocení argumentů pak stojí na tom, jestli je rozumné, abych přijal postoj na základě důvodů, které byly na jeho podporu předloženy, resp. abych nějaký názor odmítnul na základě důvodů, které byly předloženy k jeho zpochybnění. Tuto otázku můžeme rozdělit na další dvě otázky. Jednak se ptáme, zda jsou předložené důvody samy o sobě přijatelné. A také se ptáme, zda tyto důvody skutečně podporují (resp. popírají) prezentovaný názor. Argument můžeme předběžně chápat jako nějakou sekvenci, kde něco (premisy) vystupuje jako dobrý důvod pro akceptaci něčeho dalšího (závěr).
 Všimněme si, že výraz ‘vystupuje jako dobrý důvod’ je dvojznačný. Můžeme tomu rozumět tak, že premisy společně opravdu tvoří dobrý důvod pro akceptaci závěru. Ale lze tomu rozumět i tak, že premisy jsou prezentovány jako dobrý důvod pro akceptaci závěru. Premisy údajně poskytují rozumný důvod pro přijetí závěru, ale jestli to skutečně je rozumný důvod zůstává jako otevřená otázka. Na této dvojznačnosti ovšem není nic podivného. Vždyť už samotný termín ‘argument’ se v běžné komunikaci používá takto dvojznačně. Někdy argument hodnotíme jako špatný argument. Předpokládáme tedy, že argumenty mohou být dobré nebo špatné. Ale někdy registrujeme nějakou chybu v argumentaci a namítneme, že tohle přece není žádný argument. Tedy předpokládáme, že špatné argumenty jsou jenom zdánlivé argumenty. 

V pojmových distinkcích budeme pokračovat. Měli bychom rozlišovat argument jako abstraktní strukturu od argumentace jako lidského jednání. Za argument můžeme považovat i to, co dosud nikdo nepoužil v argumentaci, ani neuvažoval jako argument. Stačí, že něco má argumentační potenciál, že to v principu může být použito k odůvodňování. Argument je tvořený premisami, závěrem a indikátory premis (např. ‘protože’, ‘na základě’, ‘vzhledem k’, ‘z důvodu’) nebo indikátory závěru (např. ‘tedy’, ‘odtud’, ‘a proto’, ‘takže’). V této práci budou argumenty nejčastěji prezentovány ve formě A1, …, A2 tedy B. Ovšem vedle takto jednoduchých argumentů můžeme uvažovat i komplexní argumenty tvořené více sub-argumenty, které se řetězí tak, že závěr jednoho sub-argumentu je zároveň premisou dalšího sub-argumentu. 

Premisy a závěr můžeme chápat syntakticky jako věty (typicky výroky, ale třeba i normativní věty), přičemž pravidla dedukce v principu umožňují nebo neumožňují odvodit (transformovat) závěr z premis. Nebo premisy a závěr uvažujeme sémanticky jako významy vět resp. jako jejich informační obsah (typicky propozice, ale třeba i normy), přičemž závěr z premis buď logicky vyplývá anebo nevyplývá. Při sémantickém pojetí lze smysluplně říct, že stejný argument může být alternativně formulován různými větami, třeba i v různých jazycích. 

Argumentaci jako lidskou činnost můžeme chápat komunikativně, tedy jako něco co mluvčí sděluje jednomu nebo více adresátům, ať už ústní promluvou nebo psaným textem. V tom případě argumentaci tvoří řečové akty (typicky tvrzení, ale třeba i příkazy nebo sliby) a odůvodněné přechody („kroky“) od jedněch řečových aktů k dalším. Těmto přechodům budeme říkat ‘inference’. Výrok je navýsost abstraktní kategorie. Výrok je věta, která má nějaké pravdivostní podmínky, a pouze z tohoto hlediska nás zajímá. Vedle toho tvrzení má svůj komunikační (pragmatický) význam. Tvrzení je promluva nějakého mluvčího, která je někomu adresovaná s nějakým záměrem a která je učiněna za nějakých okolností. Jak řečové akty, tak i inference jsou něco, co děláme, jsou to činy. Přitom nejen samotná tvrzení jako vstupy a výstupy argumentace, ale též inference mohou být zpochybněny, obhájeny, uznány nebo odmítnuty. Argumentace může být monologická jako jednosměrné předkládání důvodů pro nějaké tvrzení. Nebo může být dialogická jako sporná diskuse, obousměrná hra požadování, poskytování, namítání, odmítání nebo naopak uznávání a akceptace důvodů mezi dvěma nebo více subjekty. Přitom každý smysluplný spor předpokládá nesouhlasné názory. Jinak se jedná pouze o zdánlivý spor. Když něco tvrdím, prezentuji to, jako něco čemu sám věřím a čemu by mohli (resp. měli) věřit i ostatní. Beru tím na sebe závazek, že pokud někdo mé tvrzení namítne jako nepravdivé nebo nepodložené, předložím důvody na jeho obhajobu. Pragmatický význam tvrzení se ukazuje v dialektice výměny otázek a odpovědí. Argumentovat v tomto smyslu znamená zhostit se dialektických závazků k obhajobě svých tvrzení.


Argumentaci někdy nechápeme jako vnější jazykový projev ale chápeme ji psychologicky, jako myšlenkový pochod (usuzování) v mysli aktéra. Z tohoto hlediska argumentaci tvoří mentální postoje a úsudek jako proces odůvodněné změny nebo naopak zachování těchto postojů. Těmito postoji mohou být jako kognitivní postoje (přesvědčení, že něco je pravda) tak i postoje non-kognitivní (např. touhy, pocity, emoce). Například u morálních pocitů viny, hanby, hněvu nebo soucitu můžeme smysluplně říct, že jsou nebo nejsou dobře odůvodněné.
 Někdo třeba cítí pocit viny za něčí smrt, ale nemá k tomu dobré důvody, protože jeho smrt nezavinil. Tradičně rozlišujeme teoretické a praktické usuzování. Teoretické usuzování vede k odůvodněnému zformování, potvrzení nebo opuštění nějakých přesvědčení. Praktické úsudky vedou k odůvodněnému zformování, potvrzení nebo opuštění nějakého záměru, resp. k rozhodnutí něco vykonat nebo se nějakého jednání naopak zdržet. Teoretické a praktické usuzování se v mnoha ohledech liší. Např. naše osobní touhy mohou být dobrým důvodem pro nějaké rozhodnutí nebo zformování plánu, přestože nejsou dobrým důvodem, abychom věřili, že něco je pravda.
 


Jakkoli jsou tyto distinkce teoreticky významné a mohly by se dále precizovat, budou níže v textu často ignorovány a to jednak ze stylistických důvodů jednak proto, že se často jedná o různá hlediska téhož. Klíčové termíny ‘argument’, ‘premisa’, ‘závěr’ a ‘inference’ se budou používat promiskuitně v závislosti na kontextu a úhlu pohledu. Když například Robert C. Pinto výstižně říká, že argumenty jsou výzvy k inferenci
, můžeme tomu rozumět tak, že akceptaci resp. odmítnutí nějakých tvrzení veřejně vnímáme jako dobrý důvod k akceptaci resp. odmítnutí nějakých dalších tvrzení, ale stejně dobře to můžeme chápat i v tom smyslu, že nějaká přesvědčení privátně vnímáme jako dobrý důvod k přijetí, posílení, změně nebo vzdání se nějakých dalších přesvědčení. Nebo to můžeme brát i tak, že argument nás vyzývá k deduktivnímu odvození nějakého výroku z jiných výroků. Anebo ještě jinak: Pokud něco považujeme za pravdu, tak máme dobrý důvod ještě něco dalšího považovat za pravdu. Tato rozmanitost a zároveň provázanost pohledů by neměla překvapovat. Vždyť tvrzení je řečový akt, kterým mluvčí vyjadřuje nějaká přesvědčení. A když odhlédneme od pragmatické funkce tvrzení, dostaneme výroky – věty, které reprezentují propozice (stavy věcí). Přesvědčení pak můžeme chápat jako osobní postoj k propozici, kdy subjekt má za to, že něco je pravda, resp. že nějaký možný stav věcí je fakt. 


Přirozený jazyk člověka se principiálně odlišuje od komunikačních prostředků jiných zvířat tím, že poskytuje logické prostředky, které umožňují vyjadřovat pojmové vztahy. My nejen ukazujeme na věci, ale též vynášíme soudy, které reprezentují nějaké fakty. A naše schopnost vynášet soudy, že něco je pravda, úzce souvisí s naší schopností usuzovat, že z něčeho vyplývá něco dalšího. Pojmy nachází uplatnění jak v oblasti jazyka, veřejným používáním vět a jiných jazykových výrazů, tak i v oblasti mysli, privátním zvažováním a formováním přesvědčení a jiných intencionálních postojů.
 Lidská řeč a myšlení jsou úzce propojeny, a v jistém smyslu jsou dvěma stranami téže mince. Můžeme chápat řeč jako zveřejněné myšlení ("hlasité myšlení"), ale také můžeme naopak myšlení chápat jako privátní rozmluvu ("tichou řeč"). V prvním pojetí je tvrzení komunikační akt, kterým se navenek vynáší soud, ve druhém pojetí je soud mentálním tvrzením pro sebe.
 Přitom mezi vnější argumentací a vnitřním usuzováním je strukturální vztah, toho si všiml už Aristoteles. Nicméně je tu určitá asymetrie. Vrozený aspekt jazykové schopnosti je pro sociální učení se konvenčnímu jazyku a ne pro individuální jazykovou invenci.
 John Locke chápal jazyk tak, že slova reprezentují ideje v mysli toho, kdo tato slova používá. Tato koncepce ale může snadno zamlžit to, co je na jazyku nejdůležitější, totiž že je sdělný. Pokud máme porozumět sdělnosti jazyka, pak se nemůžeme omezit na to, co se odehrává v mysli uživatele jazyka, ale musíme se zaměřit na to, co se děje mezi jeho uživateli, k jakým transakcím mezi nimi dochází. 

ÚČEL ARGUMENTACE
Proč vlastně argumentujeme? Argumenty samozřejmě můžeme konstruovat z rozmanitých důvodů, třeba jen pro zábavu nebo jako intelektuální cvičení. Nicméně, některé funkce jsou chápány jako paradigmatické. V současné teorii argumentace z tohoto hlediska můžeme rozlišovat tři přístupy: rétorický, konsensuální a epistemologický. 
Ve světle konsensuálního přístupu je účelem argumentace racionální překonávání názorového sporu mezi subjekty. Paradigma argumentace přitom není monolog, ale dialog. Základní idea je, že každý je „jen“ účastník debaty, nikdo v ní nemá nějakou zvláštní autoritu, nikdo nemá extra-přístup k pravdě. Neptáme se přímo na věcnou správnost názoru, ale na jeho způsobilost obstát v kritické diskusi tak, že se nakonec stane předmětem názorové shody. Diskuse má své vnitřní standardy argumentace. Jsou to procedury určující, jaké premisy a jaké inference jsou v argumentaci přípustné. Tyto standardy jsou pro diskusi vnitřní v tom smyslu, že závisí pouze na akceptaci těch, kteří se diskuse účastní.
 Rétorický přístup vychází z předpokladu, že cílem argumentace je ovlivnit druhého, přesvědčit ho, aby uznal můj názor a změnil svůj postoj v této věci.
 Kritérium rétorického úspěchu je efektivita v přesvědčování. Argumentace v optice rétorického přístupu je zaměřena na individuální cíl, zatímco v optice konsensuálního přístupu je zaměřená na kolektivní cíl.
 Další rozdíl je v tom, že názorový konsensus předpokládá, že strany skutečně věří tomu, k čemu dospěly, zatímco někdo mě může o něčem úspěšně přesvědčit, aniž by tomu sám věřil.  


Z epistemologického hlediska je legitimním cílem argumentace poznání pravdy. Argumentace není zaměřena pouze na akceptovatelné přesvědčení, ale na oprávněné přesvědčení. Být o něčem přesvědčen znamená být přesvědčen, že to je fakt. Jeho stoupenci tvrdí, že pravda má přednost před sdílením názoru a z této pozice kritizují předchozí dva přístupy. Nepopírají, že při argumentaci většinou usilujeme o souhlas druhé strany, jde jim o to, že úspěch v přesvědčování druhých je irelevantní pro posouzení, zda se jedná o dobrý nebo špatný argument. Můžeme někoho přesvědčit se špatným argumentem anebo naopak neuspět s dobrým argumentem. Třeba proto, že náš partner v diskusi je hloupý. Hodnocení kvality argumentace prý vyžaduje objektivnější kritérií než podle toho jak na ni někdo reaguje.
 Co kdybychom rétorický přístup objektivizovali tak, že dobrý argument je takový, který je za ideálních podmínek způsobilý přesvědčit ideální publikum? Dobře, ale co jsou to ideální podmínky a co je to ideální publikum? Je to něco jiného než epistemicky ideální podmínky a epistemicky ideální publikum? Pokud ne, pak se rétorický přístup překlání do epistemického.


Stoupenci epistemického přístupu spolu vzájemně nesouhlasí v některých fundamentálních otázkách. Především pak v tom, jestli máme při hodnocení argumentů/tace věnovat pozornost přesvědčením těch, kteří je předkládají. Tento nesouhlas se jasně projevuje v chápání argumentačních chyb, kde rozlišujeme objektivní a subjektivní epistemickou teorii. Objektivisté mají za to, že chybnost je vlastnost argumentů v nějakém kontextu a je nezávislá na přesvědčeních těch, kteří je používají. Vedle toho subjektivisté tvrdí, že chybnost argumentace v nějakém kontextu alespoň někdy závisí na přesvědčeních těch, kteří je používají. Ukážeme to na argumentaci kruhem, což se tradičně považuje za chybu. Uvažme, že pan Novák předložil tento argument:

Všichni členové Klubu právních vědců publikovali alespoň 20 odborných článků o právu.

Viktor Knapp je člen Klubu právních vědců.


Tedy: Viktor Knapp publikoval alespoň 20 odborných článků o právu.

Vezměme, že mezi vnitřními podmínkami členství Klubu právních vědců je požadavek na publikaci alespoň 20 odborných článků o právu. Pan Novák to neví, ačkoli měl možnost si to zjistit. On ale přesně ví, kdo je členem klubu. Řekněme, že má seznam klubových členů. Také o každém z nich zvlášť ví, že napsal alespoň 20 odborných článků o právu. Řekněme, že si to zjistil na jejich webových stránkách. Pan Novák přijal první premisu svého argumentu (mimo jiné) proto, že si o Viktorovi Knappovi zjistil, že napsal alespoň 20 odborných článků o právu. Pan Novák argumentuje kruhem, protože první premisu svého argumentu opírá o znalost informace, kterou pak odvozuje v závěru. Pokud by první premisu opíral o znalost toho, že podmínkou klubového členství je napsat alespoň 20 odborných článků o právu, tak by neargumentoval kruhem. Subjektivista to bude prezentovat jako ukázku toho, že chybnost argumentace je alespoň v některých případech závislá na přesvědčeních toho, kdo argumentuje. Objektivista na to odpoví, že ho nezajímají psychologické stavy toho, kdo argumentuje, ale pouze epistemický status premis v nějaké situaci. Argument jako takový v této situaci není kruhový, protože přijatelnost jeho premis je na základě dostupných informací možné posoudit nezávisle na přijatelnosti jeho závěru.
  Dokončit!

DEDUKTIVNÍ PLATNOST

Výše bylo řečeno, že hodnocení argumentů je založeno na tom, jestli je rozumné, abychom přijali nějaký názor na základě důvodů, které byly na jeho podporu předloženy. To je ovšem pouze hrubá formulace před-teoretické intuice o tom co je dobrý argument. Zkusme ji konfrontovat s techničtějším pojmem, konkrétně s tzv. deduktivní platností. Argument je deduktivně platný právě tehdy, když závěr logicky vyplývá z premis. To znamená, že není možná taková situace, vzhledem ke které jsou všechny premisy pravdivé a přitom je závěr nepravdivý.

Poznámka: Takto prezentovaný pojem logického vyplývání není ostře vymezený. Zvláště pak je třeba upřesnit, co se myslí oněmi situacemi. Máme vzít v úvahu jenom úplné a konsistentní situace? Čím budeme zdrženlivější ve vázání pojmu logické vyplývání na nějaké určité předteoretické intuice, tím budeme mít větší sklon k logickému pluralismu. Necháme si tak otevřený prostor k tomu, že pojem logické vyplývání bude možné precizovat více rovnocennými způsoby. Můžeme pak vedle sebe definovat např. klasickou, intuicionistickou, relevantní a parakonsistentní logiku. A naopak čím silnější nebo jednostrannější závazky intuitivnosti budeme na formalizaci vyplývání klást, tím méně budeme ochotní k eklektické toleranci. Budeme pak jako monisté tvrdit, že je pouze jedna skutečná logika, která kodifikuje skutečné vyplývání a že všechno ostatní jsou jenom neintuitivní napodobeniny vyplývání.
 

Hodnota deduktivní platnosti spočívá v jistotě. Když je argument A1 ... An  tedy B deduktivně platný, pak je výrok ‘Jestliže A1 ... An, pak B.’ nutně pravdivý. Deduktivní platnost ztělesňuje ideu, že v závěru argumentu nemohou být jiné informace než ty, které jsou již obsaženy v jeho premisách. Pokud jsou v závěru deduktivně platného argumentu obsaženy jenom ty informace, které jsou již obsaženy v jeho premisách, pak jestliže jsou všechny premisy pravdivé, musí být i jeho závěr pravdivý. To je zřejmé. Ale zda je deduktivní platnost nutnou podmínkou dobrého argumentu, už není takto zřejmé. Některé argumenty totiž vypadají jako rozumné, přestože jsou nejisté. Pravdivost premis takových argumentů nám poskytuje dobrý důvod pro akceptaci závěru, přestože negarantuje (s nutností) jeho pravdivost. Říkáme jim induktivní argumenty. Argument A1 ... An  tedy B je induktivně silný právě tehdy, když pravděpodobnost B za předpokladu A1 ... An je vyšší než pravděpodobnost B uvažovaná samostatně. Argumenty založené na induktivní inferenci jsou v každodenním usuzování zcela běžné a v určitém smyslu vystihují lidskou racionalitu lépe než deduktivní argumenty, kterým je ale tradičně věnována větší pozornost. Jsme totiž nuceni pracovat s neúplnými informacemi, a proto mnoho našich záruk platí spíše jenom pro většinu než pro všechny případy. Pojem pravděpodobnost je v řadě praktických kontextů užitečnější než pojem pravda. Následující argument je racionální, přestože není deduktivně platný.  

Z rozsudků tohoto senátu jsem náhodně vybral šest a pět z nich bylo odsuzujících.

Tedy: Většina rozsudků tohoto senátu je odsuzujících. 

Tento argument je založený na generalizaci. Závěr obsahuje informaci o podílu odsuzujících rozsudků ze souboru všech rozsudků nějakého soudního senátu, ačkoli premisa obsahuje pouze informaci o podílu odsuzujících rozsudků v náhodně vybraném vzorku z rozsudků tohoto senátu. Není to ale ukvapená generalizace. Náhodný výběr je dobrý důvod, abychom považovali vybraný vzorek za reprezentativní pro složení celku. Na stejném principu můžeme dělat induktivní inference od celku k části nebo od části k další části téhož celku. Je to dobrý argument. Pokud někdo tvrdí, že většina rozsudků je osvobozujících, tak skutečnost, že z šesti náhodně vybraných rozsudků je pět odsuzujících, toto tvrzení zpochybňuje. A pokud někdo naopak tvrdí, že většina rozsudků je odsuzujících, tak ona skutečnost jeho tvrzení naopak podporuje. Uvedený příklad induktivního argumentu lze snadno transformovat na deduktivně platný argument. A to tak, že dodáme potřebnou kondicionální premisu:

Jestliže jsem z rozsudků tohoto senátu náhodně vybral šest a pět z nich bylo odsuzujících, pak většina rozsudků tohoto senátu je odsuzujících. 

Z rozsudků tohoto senátu jsem náhodně vybral šest a pět z nich bylo odsuzujících.

Tedy: Většina rozsudků tohoto senátu je odsuzujících. 

Tím ovšem neděláme nic jiného než to, že nejistotu původního argumentu přenášíme do nejistoty v akceptaci doplněné kondicionální premisy. Původní induktivní argument měl jednu jistou premisu, ale nejistou inferenci od této premisy k závěru, protože pravdivost jeho premisy negarantuje pravdivost jeho závěru. Nový argument sice má jistou inferenci, ale za cenu toho, že má jednu z premis nejistou a to konkrétně onu doplněnou premisu. Akceptace této premisy je závislá na akceptaci původního induktivního argumentu. Ona ho totiž ztělesňuje. Není konsistentní ji akceptovat a přitom považovat generalizaci, na které je založená ona induktivní inference za chybnou. Závěr výsledného deduktivního argumentu není jistý, protože se opírá o nejistou premisu. Není ani o kousek jistější než závěr původního induktivního argumentu. Transformace induktivního argumentu na deduktivní, doplněním další premisy tento argument nijak nevylepšuje. Nečiní ho silnějším, přesvědčivějším nebo jistějším argumentem.


Vztahem logického vyplývání a formálními prostředky jeho identifikace se zabývá logika.
Profesionální logici ve filosofických úvodech svých textů zcela běžně prezentují svůj obor jako ars iudicandi, jako formální nástroj k hodnocení správnosti argumentů. Říkají, že logika studuje kritéria rozlišování korektních argumentů od nekorektních. Pojem korektní argument je prý vlastní pojem logiky stejně jako pojem promlčení je právní pojem a třeba přirozené číslo je pojem aritmetiky.
 Tady ale musíme být opatrní. Ne všechna kritéria správnosti argumentu jsou předmětem zájmu logiky. Jednak logik se nezabývá pravdivostí premis argumentů, ale pouze vztahem vyplývání, tedy správností inference.
 A také ne každé vyplývání je předmětem zájmu logiky. Logika se věnuje pouze formálnímu vyplývání, tedy takovému vyplývání, které se opírá o logickou formu (strukturu) argumentů. Uvažme následující argumenty:

Všichni advokáti jsou právníci.

Petr je advokát.

Tedy: Petr je právník.

Všechny smlouvy v rozporu se zákonem jsou neplatné. 

Tato smlouva je v rozporu se zákonem.

Tedy: Tato smlouva je neplatná.

Oba argumenty jsou deduktivně platné, protože není možné, aby jejich premisy byly pravdivé a přitom byl jejich závěr nepravdivý. Mají odlišný věcný obsah. Jeden mluví o právnících, druhý o smlouvách. Nicméně když od jejich specifického obsahu abstrahujeme, všimneme si, že mají stejnou strukturu, kterou můžeme vyjádřit pomocí schématu:

Všechna P jsou Q.

a je P.

Tedy: a je Q. 

Zcela klíčové tady je, že uvedené argumenty jsou deduktivně platné nikoli na základě svého specifického obsahu, ale na základě abstraktní struktury. Tyto dva argumenty jsou deduktivně platné ze stejného logického důvodu, protože jsou instancemi stejné logické struktury. Každý další argument, který ztělesňuje tuto strukturu, musí být deduktivně platný. Logice někdy říkáme formální logika, protože abstrahuje od věcného obsahu premis a závěru a věnuje se pouze struktuře, která je významná pro vztah nutného zachování pravdivosti. Nyní uvažme další argument a jeho logickou formu:

Toto je zákon. 

Tedy: Toto je právní předpis. 

a je P

Tedy: a je Q
Tento argument je deduktivně platný. Je pojmově vyloučeno, aby něco bylo zákon a přitom to nebylo právní předpis. Zákony (v právním smyslu) jsou totiž druh právních předpisů.
 Tento argument ale není formálně platný, není platný na základě své logické formy. Jeho forma negarantuje vztah logického vyplývání. Stejnou formu mohou ztělesnit i deduktivně neplatné argumenty:

Toto je zákon. 

Tedy: Toto je soudní rozhodnutí. 

Pojmové vyplývání je sice druh deduktivní platnosti ve výše uvedeném smyslu, ale takovou platností se logika nezabývá. Svůj zájem soustředí pouze na formální platnost, proto formální logika.
 Měli bychom respektovat efektivní dělbu práce. Úkolem profesionálního logika jistě není studovat vztahy mezi mimo-logickými pojmy, jako jsou třeba právní pojmy nebo pojmy chemie. Nebudeme tu zkoumat co je kritériem rozlišení logických a mimo-logických pojmů. Je to jedna z nejtěžších otázek filosofie logiky. Jedno je ale na první pohled zřejmé. Tento materiálně platný argument lze velmi snadno transformovat na formálně platný argument tím, že k němu doplníme potřebnou kondicionální premisu. Můžeme to udělat dvěma způsoby:

Jestliže je toto zákon, pak je to právní předpis.

Toto je zákon. 

Tedy: Toto je právní předpis. 

Zákony jsou právní předpisy. 

Toto je zákon. 

Tedy: Toto je právní předpis. 

Výsledný formální argument je dobrý, pokud splňuje dvě podmínky. Jednak se musí jednat o dobrou inferenci. To rozhodně je, protože jeho forma (je to známý modus ponens) garantuje deduktivní platnost. Jednak už samotná akceptace jeho premis musí být rozumná. V prvním případě jsme doplnili kondicionální premisu, že jestliže toto je zákon, pak je to právní předpis. Na základě čeho akceptujeme tuto premisu jako pravdivou? Rozhodně ne proto, že už víme, že ona věc je právní předpis. To bychom v konečném důsledku argumentovali kruhem. A už vůbec ne proto, že bychom si mysleli, že tato věc není zákon. To by bylo v rozporu s druhou premisou. Doplněnou premisu bereme jako pravdivou prostě proto, že původní argument hodnotíme jako materiálně platný. Tato kondicionální premisa vlastně onen původní argument ztělesňuje. Přetavili jsme materiální argument do premisy formálního argumentu. Výsledný formální argument nemůže být dobrý, pokud není dobrý už původní materiální argument. 


Ve druhém případě jsme doplnili premisu, že zákony jsou právní předpisy. Na základě čeho tuto premisu akceptujeme jako pravdivou? Můžeme premisu upřesnit, že každý zákon je právní předpis. Dobře, ale to neznamená, že ji akceptujeme jako pravdivou, protože jsme si o každém zákonu zvlášť zjistili, že to je právní předpis. Každý zákon je právní předpis prostě proto, že zákony jsou (vedle různých vyhlášek, opatření a nařízení) druh právního předpisu. Pojem právní předpis je nadpojem pojmu zákon. Onu premisu přijímáme jako pojmově pravdivý výrok (tzv. analytický výrok). Explicitně vyjadřuje vztah mezi právními pojmy zákon a právní předpis, který již implicitně uznáváme, když hodnotíme původní argument jako materiálně platný. I tady platí, že nový formální argument nemůže být dobrý, pokud není dobrý už onen materiální argument.


Naznačili jsme, že správnost formálního argumentu může být závislá už na správnosti příslušného materiálního argumentu. Rozhodně ale nechceme tvrdit, že formální platnost je sama o sobě pro správnost argumentace zcela irelevantní. Všimněme si, že některé argumenty jsou špatné už proto, že mají chybnou logickou formu. Tak například:

Všichni advokáti jsou právníci.

Petr je právník.

Tedy: Petr je advokát. 

Všichni advokáti jsou právníci.

Petr není advokát.

Tedy: Petr není právník. 

První formální chybě říkáme ‘tvrzení konsekventu’. Je to deduktivně neplatný argument. Jeho logická struktura negarantuje vyplývání. Je pravda, že advokáti jsou právníci. Vezměme, že Petr je právník, ovšem ne advokát ale třeba státní zástupce. Pak jsou obě premisy pravdivé, ale závěr nepravdivý. Také druhý argument je deduktivně neplatný. K demonstraci jeho neplatnosti lze uvést stejný protipříklad. Této formální chybě říkáme ‘popření antecedentu’. Pokud máme smysluplně interpretovat předložené argumenty, pak bychom se měli orientovat v základních logických formách. 

Interpretaci zákona můžeme prvoplánově chápat jako překladový problém.
 Nejednoznačnou formulaci zákona se snažíme přeložit do formulace, která je alespoň vzhledem k aktuální potřebě aplikace zákona jednoznačná. Tak třeba § 137 odst. 2 zák. č. 40/1964 Sb. (občanský zákoník) říká: 

Zákon: Není-li právním předpisem stanoveno nebo účastníky dohodnuto jinak, jsou podíly všech spoluvlastníků stejné. 

Pro toto ustanovení se nabízí alespoň dva výklady. Můžeme ho přeložit větou:

Překlad 1: Není-li tomu tak, že je právním předpisem stanoveno jinak nebo je účastníky dohodnuto jinak, pak jsou podíly všech spoluvlastníků stejné.
 

Ale také ho můžeme přeložit větou: 

Překlad 2: Není-li právním předpisem stanoveno jinak nebo není-li účastníky dohodnuto jinak, pak jsou podíly všech spoluvlastníků stejné.
 

Přičemž je zřejmé, že tyto dva překlady nejsou logicky ekvivalentní. Úkolem interpretace zákona bývá vybrat jeden z možných překladů jeho problematického ustanovení a tuto volbu přesvědčivě odůvodnit jako nejvhodnější. V tomto smyslu jsou právní interpretace a argumentace dvěma stranami téže mince. V našem příkladu dáme přednost prvnímu překladu. Regulativní smysl ustanovení § 137 odst. 2 totiž spočívá v tom, že zákonodárce je nucen řešit situaci, kdy spoluvlastnické podíly nejsou nijak rozděleny. Tedy situaci, kdy právní předpis nestanovil zvláštní způsob rozdělení spoluvlastnických podílů, a přitom se ani účastníci na ničem takovém nedohodli. A proto tomuto ustanovení přirozeně rozumíme takto: 

Překlad 3: Jestliže ani právní předpis nestanovil jinak, ani se účastníci nedohodli jinak, pak jsou podíly všech spoluvlastníků stejné.
 

A to je interpretace, která je logicky ekvivalentní s prvním překladem. Všimněme si, že logika nevyřešila náš interpretační problém. Samotná volba překladu je teleologická. Nicméně logika nám pomohla ho identifikovat a zorientovat se v něm. Nyní vezměme, že někdo předloží tento argument:

Občané mají právo volit.

Tedy: Cizinci nemají právo volit.  

Premisa i závěr tohoto argumentu jsou nejasné. Jak máme chápat premisu? Myslí se tím, že každý kdo je občan má právo volit? Anebo jí máme rozumět tak, že každý, kdo má právo volit, je občan? První výklad prezentuje občanství jako postačující podmínku pro aktivní volební právo. Ve druhém výkladu je to nutná podmínka. Ve druhém výkladu vlastně říkáme, že jenom občané mají právo volit. Stejně tak se můžeme ptát u závěru tohoto argumentu. Podle toho jak budeme rozumět premise a závěru, můžeme uvedený argument interpretovat (resp. přeložit) čtyřmi způsoby, které si uvedeme včetně jejich schémat.

1a. Všichni občané mají právo volit.

Tedy: Všichni cizinci nemají právo volit.  

1b. Všechna A jsou B.

Tedy: Všechna non-A jsou non-B.

2a. Všichni občané mají právo volit.

Tedy: Všichni bez práva volit jsou cizinci. 

2b. Všechna A jsou B.

Tedy: Všechna non-B jsou non-A.

3a. Všichni s právem volit jsou občané.  

Tedy: Všichni bez práva volit jsou cizinci. 

3b. Všechna B jsou A.

Tedy: Všechna non-B jsou non-A.

4a. Všichni s právem volit jsou občané.  

Tedy: Všichni cizinci nemají právo volit.

4b. Všechna B jsou A.

Tedy: Všechna non-A jsou non-B.

Interpretace je sférou vstřícnosti. Efektivní komunikace vyžaduje, abychom argumenty svého diskusního partnera interpretovali z hlediska racionality v tom nejlepším světle a ne abychom je absurdizovali jako karikatury dobrého argumentu. První výklad trpí hned dvěma vadami. Jednak má nepravdivou premisu. Není pravda, že všichni občané mají právo volit. Státní občanství není postačující podmínkou pro právo volit. Vedle občanství se požaduje dosažení určitého věku, takže někteří občané nemají právo volit. Jednak není deduktivně platný. Z toho, že všechna A jsou B, nevyplývá, že všechna non-A jsou non-B. Druhý výklad je deduktivně platný argument. Z toho, že všechna A jsou B, vyplývá, že všechna non-B jsou non-A. Nicméně, stejně jako první výklad má nepravdivou premisu. Není dobrý argument, a proto to není ani dobrý výklad původního argumentu. Třetí výklad má pravdivou premisu. Státní občanství je nutná podmínka pro právo volit. Jenom občané mají právo volit, neboli všichni voliči jsou občané. Jenomže nejedná se o deduktivně platný argument. Z toho, že všechna B jsou A, nevyplývá, že všechna non-B jsou non-A. Takže opět se nejedná o dobrý argument a tedy ani o dobrý výklad. Čtvrtý výklad má stejně jako třetí výklad pravdivou premisu, že všichni voliči jsou občané. Ale na rozdíl od třetího výkladu je to deduktivně platný argument. Z toho, že všechna B jsou A, vyplývá, že všechna non-A jsou non-B. Je to dobrý argument, a proto ho můžeme prezentovat jako vhodný výklad původního argumentu. 


Všimněme si ale jedné zajímavosti. Ve čtvrtém výkladu původní premise, že občané mají právo volit, rozumíme tak, že všichni s právem volit jsou občané. Analogicky bychom původnímu závěru, že cizinci nemají právo volit, měli rozumět tak, že všichni bez práva volit jsou cizinci. Jenomže my ji rozumíme tak, že všichni cizinci nemají právo volit! To znamená, že pokud v našem příkladu máme vybrat ten výklad, který je dobrý argument, pak jedině za cenu toho, že nebudeme vykládat premisu a závěr jednotným způsobem. Předpokládáme, že náš diskusní partner dobře rozlišuje mezi tím, co je nutná a postačující podmínka, přestože se to v povrchové struktuře jeho argumentu neprojevuje. 

Otázku správné argumentace ovšem nelze redukovat na formální logiku. Výše bylo řečeno, že deduktivní platnost není nutná podmínka dobrého argumentu, protože některé induktivní (tedy deduktivně neplatné) argumenty jsou racionální. Jenomže deduktivní platnost není ani postačující podmínka dobrého argumentu. Uvažme tyto argumenty: 

Všichni právníci jsou advokáti.

Pavel je právník.

Tedy: Pavel je advokát. 

Tento zákon je neústavní, protože je neústavní.

První argument je nepochybně deduktivně platný. Není totiž možné, aby všichni právníci byli advokáti, Pavel byl právník a přitom Pavel nebyl advokát. A také je formálně platný, protože jeho deduktivní platnost je založena na jeho logické struktuře. Přesto je to špatný argument, protože jeho první premisa, že všichni právníci jsou advokáti, je nepravdivá. Pokud je některá z premis nepravdivá, tak deduktivní platnost argumentu negarantuje pravdivost jeho závěru. Na základě tohoto argumentu není rozumné akceptovat tvrzení, že Pavel je advokát. Opět bychom měli respektovat efektivní dělbu práce. Jedna věc je pravdivost premis, druhá věc je formální platnost. Pravdivostí premis z oblasti práva se zabývají právníci a pravdivostí premis třeba z oblasti zoologie se zabývají zoologové.  Úkolem logika je zkoumat formální platnost. 


Stejně tak druhý argument je formálně platný. Vlastně je to vzorový příklad formální platnosti. Z toho, že zákon je neústavní, logicky vyplývá, že je neústavní, protože není možné, aby nějaký zákon byl a zároveň nebyl neústavní. Tento argument nemůže mít protipříklad. Je to logická nemožnost, tedy nemožnost na základě logické formy. Ale je to špatný argument, protože je to argument kruhem (petitio principii). Takto kruhové argumenty jsou jak pro účel přesvědčování, tak pro účel poznávání k ničemu. Oba předložené argumenty jsou sice z hlediska logiky v pořádku, ale neplní tu funkci, kterou od dobrého argumentu očekáváme. Hodnota argumentů je spojená se smyslem argumentace a to je činnost při které řešíme pochybnost, zda a proč nějaký postoj je anebo není akceptovatelný.
 Argument, že tento zákon je neústavní, protože je neústavní, přece pochybnost o neústavnosti onoho zákona nijak neřeší. Uvažme ještě další dva argumenty:

Ronald Dworkin je právní teoretik, protože Ústavní soud ČR sídlí a zároveň nesídlí v Brně.

Ústavní soud ČR sídlí nebo nesídlí v Brně, protože Ronald Dworkin je právní teoretik.

Z hlediska klasické logiky se jedná o deduktivně platné argumenty, protože není možné, aby premisa byla pravdivá a přitom byl závěr nepravdivý. Intuitivně se ale zdají být špatné, non sequitur. Před-teoretické intuice o argumentaci nám totiž říkají, že pravdivost premis by měla garantovat pravdivost závěru. O něčem takovém zde ale nelze mluvit. V obou příkladech je deduktivní platnost argumentu nezávislá na vztahu mezi premisami a závěrem. První argument má premisu, která je kontradikce. Je to deduktivně platný argument jenom proto, že nemůže nastat situace, ve které je premisa pravdivá. Druhý argument má závěr, který je tautologie. Tento argument je deduktivně platný jen proto, že nemůže nastat situace, ve které je závěr nepravdivý. Všechny argumenty, které mají v premisách kontradikci, jsou v klasické logice deduktivně platné a to bez ohledu na jejich závěr. V klasické logice jsou deduktivně platné také všechny argumenty s tautologickým závěrem. A to bez ohledu na jejich premisy. Stoupenci relevantní logiky kritizují klasickou logiku, že kvalifikuje jako platné i takové argumenty, které mají zcela volný vztah mezi premisami a závěrem. Tvrdí, že pokud má být logické vyplývání adekvátním modelem vyplývání v intuitivním smyslu, pak mezi premisami a závěrem musí být nějaká obsahová souvislost.
 Stoupenci klasické logiky sice nepopírají, že s argumentací si intuitivně spojujeme požadavek na relevanci a že to je legitimní požadavek. Nicméně mají za to, že se nejedná o požadavek logiky jakožto formální teorie vyplývání ale pragmatiky jakožto teorie vstřícné komunikace. Tedy připouští, že hodnocení správnosti argumentu nelze redukovat na otázku jeho deduktivní platnosti.

HUMOVA TEZE

Tzv. Humova teze říká, že normativní závěr nelze logicky odvodit z čistě faktuálních premis. Nelze např. pouze z biologických faktů o vývoji lidského plodu korektně odvodit, že potraty by se měly zakázat. A stejně tak nemůžu pouze z deskriptivního faktu, že lidé zcela běžně lžou, korektně odvodit morální závěr, že lhaní je správné. Ani nemohu ospravedlňovat třeba žárlivost, nevěru nebo znásilnění pouze na základě faktu, že z evolučního hlediska to byly adaptivní strategie chování. David Hume se pozastavoval nad tím, že přechody od faktů k normám se v morální argumentaci používají skrytě bez jakéhokoli vysvětlení jako by se jednalo o samozřejmé pravdy logiky. Byl přesvědčen, že morální závěr není možné korektně odvodit z pouze mimo-morálních premis. Není to možné, protože logika je v principu konzervativní. Měl za to, že nemůže být deduktivně odvozen nový vztah ze vztahů, které jsou od něj odlišné. Inference jsou jako potrubí, informace mají pouze přenášet od premis k závěru a nemají je nově tvořit. V logice nemůžeš dostat něco, co jsi do ní nevložil. 

Řekněme, že inference od faktů k normám nejsou korektní, protože nejsou konzervativní. Pokud tomu máme porozumět, musíme se zamyslet nad tím, co se takovými inferencemi vlastně přidává.
 Funkcí norem, ať už morálních, právních nebo třeba religiózních, není deskripce, explanace ani predikce lidského chování. Jejich funkcí je regulace chování.
 Normy svým adresátům poskytují návody či informace jak se mají či naopak nemají chovat. Autoritativně odpovídají na praktickou otázku, co dělat. Přitom tato otázka je nejen praktická ale i normativní. Když se ptáme, co dělat, ptáme se na totéž, jako když se ptáme, co se má dělat. Humovi nešlo o metafyzickou distinkci norem a faktů ale o praktickou distinkci kladení a nekladení morálního požadavku na jednání. Hume vznesl pochybnosti právě nad těmi případy morální argumentace, kdy premisy argumentu sice nekladou žádný morální požadavek na lidské jednání, ovšem závěr takový požadavek překvapivě klade. Pokud Humovu tezi chápeme tak, že z nepožadujících premis nelze logicky odvodit požadující závěr, pak ji lze snadno dokázat sporem. 

Vezměme, že Humova teze je nepravdivá. Předpokládáme tedy, že existuje logicky platný argument, jehož premisy nemají normativní obsah, ale závěr má normativní. Náš test normativity bude vycházet z regulativní funkce norem. Že premisy nemají normativní obsah, poznáme tak, že společně neposkytují žádnou odpověď na normativní otázku, co se má dělat. Že závěr argumentu má normativní obsah naopak poznám tak, že na otázku, co se má dělat, nějak odpovídá. To ale znamená, že závěr musí obsahovat nějakou informaci, kterou premisy neobsahují. Konkrétně se jedná o normativní informaci, co by se mělo dělat. Uvažovaný argument tedy není konzervativní, a proto nemůže být logicky platný. Předpoklad, že Humova teze není pravdivá, vede ke sporu, tedy Humova teze musí být pravdivá. Ovšem je triviálně pravdivá. Vlastně říká jenom banalitu, že pokud tu morální požadavek nějakého jednání není, logika ho nevyrobí. Uvažme následující argument jako možný protipříklad k Humově tezi:

Kdokoli někomu něco slíbí, měl by to udělat.

Michal slíbil Pavlovi, že mu půjčí auto.

Tedy: Michal by měl půjčit Pavlovi auto.

Je to deduktivně platný argument. Závěr je nepochybně normativní. Nyní potřebujeme přezkoumat, jestli žádná z premis nemá normativní obsah. Řekněme, že druhá premisa nemá normativní obsah. První premisa je analytický výrok, který vyjadřuje pojmovou pravdu, že sliby implikují závazky. To ale nic nemění na tom, že má normativní obsah. Je návodná, dává nám jasnou informaci co dělat. Vždyť tato kondicionální premisa ztělesňuje materiálně platné inferenční schéma:

X slíbil Y, že udělá P.

Tedy X by měl pro Y udělat P. 

Ten, kdo toto schéma akceptuje jako pojmově platné, zároveň akceptuje určité pravidlo chování, totiž že sliby se mají plnit. Závěr prvního (formálního) argumentu není nic jiného než instance závěru tohoto (materiálního) schématu. První premisa má normativní obsah, a proto předložený argument nemůže být protipříklad k Humově tezi. Normy chování můžeme akceptovat implicitně už tím, že používáme nějaký pojem s normativním obsahem. To se pak projeví v tom, že pojmové pravdy se chovají jako normativní premisy. V používání takových pojmů ale musíme být opatrní. Uvažme následující argument některých odpůrců legality umělého přerušení těhotenství:

Úmyslné zabití člověka je vražda.

Potrat je úmyslné zabití plodu.

Lidský plod je člověk.

Tedy: Potrat je vražda.

Zdá se, že spor odpůrců a stoupenců legální možnosti potratů, se točí kolem třetí premisy. Ale to je omyl. Třetí premisa je v této věci sama o sobě neutrální. Obhájce legality může v klidu uznat, že lidský plod je člověk. Dokonce může uznat, že třetí premisa je pojmová pravda (analytický výrok). Pokud to ale učiní, pak musí zároveň udělat kompenzující úpravu v první premise:

Vražda je úmyslné zabití člověka kromě lidského plodu.

Potrat je úmyslné zabití plodu.

Tedy: Potrat není vražda, přestože lidský plod je člověk.

Ve vášnivé diskusi o potratech primárně nejde o klasifikační problém, jestli lidský plod je nebo není člověk. V této diskusi jde o normativní problém: Mají být potraty legální? Skutečný normativní spor nelze vyřešit pojmovým trikem, který sám o sobě není normativní. Odpůrci legality potratů mohou zatlačit na pojmovou pilu a trvat na tom, že úmyslné zabití každého člověka je vražda a že tato klasifikace není volně k mání. Není volně k mání proto, že má morální obsah. Jinými slovy, pojem vražda není klasifikační ale morální tedy normativní pojem. Jenomže normativní spor nelze vyřešit pojmovou analýzou, která sama o sobě není normativní v tom smyslu, který je předmětem onoho sporu. Předmětem diskutovaného sporu přece není morálnost ale legalita potratů. Stoupenec legality může uznat, že potrat je vražda v morálním smyslu. Bude pak prostě trvat na tom, že ne každá vražda v morálním smyslu by měla být stíhána jako vražda v právním smyslu. Praktickou otázku, zda mají být potraty legální, nelze vyřešit tím, že ji skrytě, nějakým pojmovým trikem, změníme na jinou otázku. Nakonec se tak jako tak musí vyjádřit postoj k původní otázce. Praktický smysl Humovy teze je především v tom, že k normativním otázkám se musíme postavit čelem. Normativní otázky jsou autonomní, nelze je obejít ani redukovat na otázky jiného druhu.

Snaha logicky odvodit společenské normy z faktů z politického hlediska není nic jiného než legislativa bez zákonodárce. Je to pochybný způsob jak obejít požadavek na akceptaci ze strany ostatních a tak se vyhnout riziku, že budu přehlasován. Nekorektně tvrdím, že z A logicky vyplývá, že má být B, místo abych korektně navrhl k akceptaci normy, že pro případ A má být B. V prvním případě dávám ostatním najevo, že vlastně není o čem diskutovat a že jejich názor v této věci je irelevantní, protože to už za ně vyřešil stav světa (pravdivost A) plus logika, která je přece objektivní. Dokážeme logicky myslet celou řadu možných normativních systémů. V některých platí norma, že pro případ A má být B, v jiných tato norma neplatí. Přitom je v pravomoci zákonodárce, aby se svobodně rozhodl, kterému z těchto myslitelných systémů dá přednost, kterému vdechne život práva. Uvažujeme o tom, jaký svět je, ale též dokážeme uvažovat o tom, jaký by mohl být a že by mohl být jiný, než jaký je. Normativní postoje, ať už morální nebo legislativní, mají revizní ambice. Své představy o tom, jaký by svět měl být, neodvozujeme přímo z přesvědčení o tom jaký svět je, ale formujeme je v rámci svých představ o tom, jaký by mohl být a jaký ho chceme mít. A právě pole normativně-logických možností nám otevírá prostor k autonomní volbě.

POJEM A INFERENCE

Znalost pojmů neznamená jen partikulární znalost jazyka, ale také schopnost dělat relevantní inference. Pojmy totiž nejsou pouze způsoby, jak klasifikovat svět, pojmy především ztělesňují způsoby, jakými se orientujeme ve světě. Tak třeba právní pojmy jsou abstrakce právních institutů v tom smyslu, že ztělesňují základní inferenční schémata, na kterých jsou tyto instituty vystavěny. Vezměme například právní pojem promlčení. Pokud bude učitel občanského práva zkoušet studenta ze znalosti tohoto pojmu, bude se ptát na dvě věci. Jednak ho bude zajímat, jaké jsou podmínky promlčení, tedy za jakých okolností dochází k promlčení. Správná odpověď bude, že právo se promlčí, pokud ho věřitel neuplatnil v době stanovené zákonem, v tzv. promlčecí lhůtě. Tím to ale nekončí. Učitel se ještě bude ptát, jaké jsou právní důsledky promlčení.
 Dobře připravený student (i takoví prý existují) mu odpoví, že promlčením se stává nárok podmíněným. To znamená, že pokud dlužník před soudem promlčení namítne, dochází k zániku nároku, tedy k zániku autoritativní vynutitelnosti promlčeného práva. 


Proč nestačí vymezit pojem promlčení pouze specifikací okolností, za nichž dochází k promlčení? Pro srovnání vezměme další právní pojem, tentokrát pojem prekluze. Toto srovnání je zajímavé proto, že právní institut prekluze má v principu stejné podmínky jako promlčení, v obou případech se jedná o marné uplynutí lhůty. Prekluze nastává tehdy, když věřitel neuplatnil své právo v zákonem stanovené době, tzv. prekluzivní lhůtě. Základní rozdíl ale spočívá v právních důsledcích. V případě promlčení se nárok stává podmíněným, a pokud je promlčení vhodně namítnuto, nárok zaniká. I po ztrátě nároku však promlčené právo samo dále trvá jako tzv. právo naturální. To znamená, že dlužník může i po promlčení pohledávku po právu splnit. Naproti tomu prekluze je důvodem zániku i práva samotného, takže ten, kdo by splnil prekludovaný dluh, by plnil bez právního důvodu a mohl by své plnění požadovat zpět. Pokud učitel zkouší studenta z právních pojmů, pak ho nezajímá pouze klasifikační schopnost škatulkovat a nálepkovat právní instituty, ale především schopnost dělat na základě práva správné inference směrem od určitých okolností k jejich právním důsledkům. Vlastně ho zajímá studentova schopnost se pohybovat v prostoru právních důvodů. Nelze tedy od sebe oddělit znalost právního jazyka od schopnosti dělat právně relevantní inference.


Vezměme, že budu chtít někomu vysvětlit třeba pojem státní občanství ČR. Nejspíš začnu tím, že vyjmenuji podmínky nabytí občanství ČR. Státním občanem ČR se někdo může stát narozením. A to pokud je alespoň jeden rodič státním občanem ČR, nebo v případě, že jsou oba rodiče bez státního občanství, alespoň jeden z nich musí mít trvalý pobyt na území ČR a dítě se narodí na tomto území. Státní občanství ČR lze nabýt i jinými způsoby, a to osvojením, určením otcovství, nalezením na území ČR, prohlášením a udělením na žádost. To všechno při splnění zvláštních podmínek. Dále bych měl uvést, co je se státním občanstvím spojeno, jaký to má právní význam, co z toho z hlediska práva vyplývá, že někdo je občan ČR. Především to bude katalog tzv. občanských práv, tedy takových práv, která Česká republika garantuje pouze svým státním občanům. Např. právo zakládat politické strany, právo podílet se na správě věcí veřejných přímo nebo svobodnou volbou svých zástupců, právo přístupu k voleným a jiným veřejným funkcím, určitá práva na sociální zabezpečení, zdravotní péči a bezplatné vzdělání na základních a středních školách, atd. Někdy jsou s občanstvím spojeny právní důsledky až při splnění dalších podmínek, např. právo volit mají státní občané, kteří dovršili 18 let. 


Právní úprava státního občanství se může v čase měnit, a to jak na straně podmínek nabytí občanství, tak i na straně občanských práv. V této souvislosti si můžeme klást otázku, zda tyto změny znamenají, že původní pojem státní občanství se nahrazuje nějakým novým pojmem (řekněme státní občanství2) anebo zda si pojem zachovává svoji identitu, ale jeho obsah se vyvíjí v čase. Tato metafyzická otázka nemá žádný praktický význam. Je dobré si ale uvědomit, že pojmové systémy jsou dynamické a že některé materiální inferenční vztahy v čase svoji platnost ztrácí, zatímco jiné ji naopak nabývají. Právní pojmy mají normativní obsah a v tomto smyslu hrají roli právních norem. Zavést pojem státní občanství neznamená jenom, že se osoby rozdělí na občany a ne-občany, takové zavedení znamená, že se někomu přiznají, zatímco někomu jinému upřou, nějaká práva. Nejde pouze o klasifikaci subjektů, jde především o distribuci nějakých oprávnění, resp. povinností. 


Smíšené smlouvy jsou takové smlouvy, které jsou kombinací nějakých zákonných smluvních typů. § 491 odst. 3 zák. č. 40/1964 Sb. (občanský zákoník) stanoví, že pro případ, že samotná smíšená smlouva nestanoví jinak, je třeba na tento vztah přiměřeně použít zákonnou úpravu některého z oněch smluvních typů. Pojem smíšená smlouva tedy ztělesňuje tato dvě inferenční schémata:

Z je kombinace smluvních typů X a Y.

Tedy: Z je smíšená smlouva.

Z je smíšená smlouva.

Z neupravuje právní důsledky okolnosti A. 

Tedy: Na okolnost A se přiměřeně použije úprava X nebo Y.

Vezměme, že Petr převede na Michala nějakou věc za symbolickou cenu. V takovém případě se (alespoň v tradičním pojetí) jedná o kombinaci kupní a darovací smlouvy (negotium mixtum cum donatione), tedy o smíšenou smlouvu. Vezměme dále, že si Petr s Michalem neujednali, jaké bude mít důsledky případná vada oné věci. To znamená, že pokud se po bližším přezkoumání po převzetí ona věc ukáže jako vadná, pak se přiměřeně použije buď zákonná úprava kupní, nebo darovací smlouvy. V prvním případě by měl (zjednodušeně řečeno) Michal právo, aby mu Petr tuto věc vyměnil nebo opravil (§ 616 odst. 3). Ve druhém případě by měl Michal právo onu vadnou věc Petrovi vrátit (§ 629). Které z těchto dvou řešení je přiměřenější, samotný pojem/norma smíšená smlouva už neřeší. To je třeba posoudit s ohledem na individuální okolnosti případu, účel zákonné úpravy, princip efektivity a také s ohledem na elementární smysl pro férovost.


Někdy říkáme, že nějaký pojem je širší než jiný pojem, resp. že první pojem je nadpojem druhého pojmu. Ale i tady je možné rozlišovat, zda se jedná o srovnání v podmínkách nebo v důsledcích aplikovatelnosti pojmů. Když např. řekneme, že pojem zabití je nadpojem pojmu vražda, tak tím chceme říct, že každá vražda je zabití, ale že některá zabití nejsou vražda. To znamená, že platí inferenční schéma X je vražda, tedy X je zabití, ale neplatí inferenční schéma X je zabití, tedy X je vražda. Jinými slovy, zabití je nutnou ale nikoli postačující faktickou podmínkou skutkové podstaty trestného činu vražda. Ovšem, když např. řekneme, že pojem vlastnické právo je širší než pojem právo držby, tak tím nejspíš chceme říct, že součástí normativního obsahu vlastnického práva je právo držby (ius possidendi). Vlastně tím chceme říct, že z vlastnického práva vyplývá právo držby.


Podmínky aplikovatelnosti pojmu můžeme vymezit positivně ale i negativně. Uvažme např. pojem bezdůvodné obohacení. Předpokladem bezdůvodného obohacení je vznik majetkového prospěchu na straně jedné osoby (obohaceného) a tomu odpovídající majetkové újmy na straně druhé osoby (postiženého). Přitom k prospěchu na straně obohaceného na úkor majetku postiženého došlo způsobem, který právní řád neuznává. Jde o případy, kdy je prospěch získán plněním bez právního důvodu; plněním z neplatného právního důvodu; plněním z právního důvodu, který odpadl nebo z nepoctivých zdrojů nebo bylo plněno tím, za nějž bylo plněno, co po právu měl plnit sám. Základním právním důsledkem je vznik povinnosti předmět bezdůvodného obohacení vydat, a pokud to není dobře možné tak vznik povinnosti k poskytnutí peněžité náhrady. Ve snaze zamezit pochybnostem o tom, co je a co není bezdůvodné obohacení, občanský zákoník stanoví i negativní podmínky, tedy takové okolnosti, kdy se o bezdůvodné obohacení nejedná. Jde o případy, kdy někdo přijal plnění na promlčený dluh; přijetí plnění ze hry nebo sázky mezi fyzickými osobami; vrácení peněz půjčených vědomě do hry nebo sázky; přijetí plnění na dluh neplatný pouze pro nedostatek formy a o bezdůvodné obohacení se nejedná ani v případě poskytnutí plnění dodavatelem spotřebiteli bez objednávky. 


Jestliže nějaká komplexní podmínka je konjunkce nějakých sub-podmínek (někdy též říkáme, že jsou spojeny kumulativně), pak každá z těchto sub-podmínek je nutnou podmínkou pro splnění oné komplexní podmínky. A pokud nějaká komplexní podmínka je disjunkce nějakých sub-podmínek (někdy též říkáme, že jsou spojeny alternativně), pak každá z těchto sub-podmínek je postačující podmínkou pro splnění oné komplexní podmínky. Např. pojem nutná obrana lze vymezit dvěma positivními podmínkami a jednou negativní podmínkou. Přitom ony positivní podmínky jsou spojeny konjunktivně. Musí se jednat o přímo hrozící nebo trvající útok a zároveň tento útok musí směřovat proti zájmu chráněnému trestním zákonem. Všimněme si, že první z obou podmínek je tvořena dvěma sub-podmínkami, které jsou spojeny disjunktivně. K jejímu splnění musí útok přímo hrozit nebo trvat. To znamená, že postačuje, když útok přímo hrozí, ale také postačuje, když útok trvá. A ještě tu je negativní podmínka. Totiž, že o nutnou obranu se nejedná, jestliže byla obrana zcela zjevně nepřiměřená způsobu útoku. Tu ovšem můžeme přeformulovat na positivní podmínku tak, že obrana musí splňovat elementární požadavky na přiměřenost. A to jsou takové, bez kterých je obrana zcela zjevně nepřiměřená.


Pojmové vztahy se mohou projevit třeba tak, že positivní podmínky jednoho pojmu jsou zároveň negativními podmínkami druhého pojmu. Např. právním důsledkem splnění okolností nutné obrany je, že jednání není trestný čin. Totéž platí o krajní nouzi. Pojmy nutná obrana a krajní nouze mají odlišné podmínky, ale stejný právní důsledek, oba pojmy spojují nějaké okolnosti s vyloučením trestnosti. Positivní podmínky pojmů nutná obrana a krajní nouze jsou tedy zároveň negativními podmínkami pojmu trestný čin. 


Rudolf von Jhering kritizoval Friedricha C. von Savigny, že používá promiskuitně termín ‘vlastnictví’. Na začátku svého pojednání prý chápe vlastnictví jako fakt, ale na konci ho chápe normativně jako oprávnění. Jhering Savignův pojem vlastnictví posměšně přirovnává ke slizkému úhoři, který uniká každému pokusu uchopit ho. Člověk si myslí, že ho má ve své ruce, ale pak mu zase vyklouzne.
 Této dvojznačnosti si všímali a kritizovali ji i další právní vědci, mezi nimi Per Olof Ekelöf. Jeho vlivná stať z roku 1945 vyvolala zájem o tento problém na tehdy slavné právnické fakultě v Uppsale.
 Jeho kolegové Anders Wedberg a Alf Ross onu dvojznačnost nejenže uznali, ale místo kritiky na ní postavili svoji inferenční koncepci právních termínů. Význam termínu ‘vlastnictví’ se podle nich vyčerpává tím, že spojuje faktické podmínky nabytí vlastnického práva s normativním obsahem tohoto práva. Vlastnictví lze nabýt různými způsoby. Např. smlouvou (typicky kupní a darovací smlouvou), dědictvím, vydržením, vytvořením věci, zpracováním, přírůstkem, výjimečně též přímo ze zákona nebo rozhodnutím státního orgánu. Obsahem vlastnického práva je řada oprávnění, a to oprávnění věc držet, užívat, požívat, disponovat (nakládat) s ní a vzepřít se neoprávněnému zásahu. Patří sem ale třeba i odpovědnost za případné škody, které by tato věc případně způsobila. Wedberg s Rossem měli za to, že právní termíny jsou užitečné především proto, že umožňují ekonomické vyjadřování. Když o někom řekneme, že je vlastník, tak vlastně zároveň říkáme, že splnil nějaký z předpokladů nabytí vlastnického práva a že je nositel celé řady nějakých oprávnění, resp. povinností. 

V komunikaci potřebujeme právní pojem vlastnictví nějak jazykově vyjádřit. Můžeme ho reprezentovat termínem ‘vlastnictví’, což je vlastně jenom jazyková zkratka, jakási nálepka, ale také ho můžeme též rozvinout ve formě kondicionální věty, kde v antecedentu máme disjunkci nabývacích titulů a v konsekventu máme konjunkci oprávnění a povinností, které tvoří vlastnické právo: 

Jestliže P1 nebo P2 nebo P3 nebo ... Pn, pak D1 a D2 a D3 a  … Dp.

Vyjádříme-li právní pojem takto kondicionální větou, dobře si uvědomíme o co Wedbergovi a Rossovi šlo, když říkali, že právní pojmy jsou vlastně právní normy, které z ekonomických důvodů reprezentujeme pomocí právních termínů. Tenkrát šokovali tvrzením, že právní termíny jako třeba ‘vlastnictví’ jsou výrazy bez sémantické hodnoty. Ross říká, že právní termíny nejsou o něčem, neoznačují nějaké něco, ale že pouze vystupují jako střední termíny v právních inferencích:

„Termín ‘vlastnictví’, vložený mezi podmiňující fakty a podmíněné důsledky, je ve skutečnosti bez-významové slovo bez jakékoli sémantické reference, sloužící pouze jako prostředek prezentace.“
 

Použití termínu ‘vlastnictví’ Ross přirovnává k použití slova ‘tû-tû’ ve fiktivním kmeni Noît-cif.  

X snědl náčelníkovo jídlo.

Tedy: X je tû-tû.

X je tû-tû.

Tedy: X musí podstoupit rituál očištění.

X snědl náčelníkovo jídlo.

Tedy: X musí podstoupit rituál očištění.

Rossovi jde o to, že nemá smysl se ptát, co označuje slovo ‘tû-tû’, o čem toto slovo je, k čemu referuje (odkazuje). Nemá smysl se na to ptát, protože toto slovo nehraje jinou roli než roli prostředníka v inferencích. Slovo ‘tû-tû’ je jenom jakési překladiště. V principu žádnou informaci neztrácíme, když toto slovo z diskursu eliminujeme tak, že faktické předpoklady jeho aplikovatelnosti přímo spojíme s normativními důsledky jeho aplikovatelnosti. Pokud to uděláme, dostaneme normu, kterou můžeme vyjádřit větou: ‘Každý, kdo snědl náčelníkovo jídlo, musí podstoupit rituál očištění.’ K tomu ještě Wedberg dodává, že v právním diskursu, který jako celek je o něčem, máme výrazy, které samy o sobě nic neoznačují, ale jenom spojují výrazy, které něco označují: 

„Pro nesofistikovaný selský rozum může být šokující připustit, že výrazy seriózního diskursu právních vědců nejsou o něčem. Nicméně, ve skutečnosti není žádný důvod, proč by všechny výrazy používané v nějakém diskursu, který je jako celek vysoce věcný, by měly být samy o sobě o něčem.“
 

Ross s Wedbergem jsou ve shodě v názoru, že termín ‘vlastnictví’ a jiné právní termíny jsou v právním diskursu něco, bez čeho se v principu obejdeme. Jejich úkolem je pouze zjednodušit reprezentaci komplexní normativní informace. Vezměme, že máme n možných nabývacích titulů vlastnictví (P1 ... Pn) a že vlastnické právo má p prvků (D1 ... Dp). Při použití termínu ‘vlastník’ nám k zachycení pojmu vlastnictví stačí p ( n inferenčních schémat:

X splnil P1 tedy X je vlastník. 

... 

X splnil Pn tedy X je vlastník.

X je vlastník tedy X má právo D1. 

... 

X je vlastník tedy X má právo Dp.   

Ovšem kdybychom přestali používat zprostředkující termín ‘vlastnictví’ a měli spojovat možné nabývací vlastnické tituly s prvky vlastnického práva přímo, tak musíme vypsat celou jejich kombinatoriku a k tomu budeme potřebovat p × n inferenčních schémat. 

P1 tedy D1; P1 tedy D2.... P1 tedy Dp.

P2 tedy D1; P2 tedy D2.... P2 tedy Dp.

...

Pn tedy D1; Pn tedy D2.... Pn tedy Dp.

Používání právních termínů jako středních termínů v inferencích je prostě úsporný způsob vyjadřování. Čím je právní norma komplexnější jak na straně podmínek (někdy jim říkáme ‘hypotézy’) tak i na straně normativních důsledků (tzv. dispozic), tím je výhodnější pro ni zavést nějaký zvláštní právní termín a dívat se na ni jako na právní pojem. Ve skandinávské teorii práva je Ross-Wedbergova inferenční koncepce právních termínů stále živá. Vedle řady jiných se k ní hlásí např. norský právní teoretik Svein Eng: 

„Spojujícími termíny myslím slova v jejich systematizující roli: v jazyku právníků a v jejich argumentaci se konkrétněji jedná o to, že slova mají roli prostředníků mezi alternativními právně operativními fakty a kumulativními právními důsledky. V této své schopnosti být spojujícím termínem slovo nemá referenci k žádné věci (v nejširším smyslu slova ‘věc’).“
       

Eng ale bohužel přebírá Ross-Wedbergovo tvrzení, že spojující termíny nemají referenci, aniž by tuto ideu jakkoli problematizoval, rozvinul nebo blíže vysvětlil. Uvažme např. § 103 odst. 1 stavebního zákona (zák. č. 183/2006 Sb.), ve kterém se uvádí velmi dlouhý seznam všelijakých druhů staveb, které jsou výjimkami z obecného režimu stavebního řízení, protože nevyžadují stavební povolení ani ohlášení stavebnímu úřadu. Zákonodárce tento opravdu dlouhý seznam z důvodu přehlednosti formuloval jako taxativní výčet pod písmeny a) - h). Tak třeba pod písmenem a) najdeme šest druhů staveb, které jsou společně označeny termínem ‘budovy‘. Rozhodně tu nejde o to, že by uvedených šest druhů staveb bylo vhodné obecně označit právě slovem ‘budova‘. Zákonodárce je mohl společně označit jakýmkoli jiným slovem nebo je ponechat bez společného označení. Z legislativního hlediska jde pouze o to, že ony stavby je z praktických důvodů vhodné vyjmout z nějakého režimu stavebního řízení a že je dobré to udělat systematickým způsobem. 



Nezáleží tu primárně na vhodnosti reference, ale na vhodnosti inference. Nejde tady o to, že slovo ‘budova’ vhodně odkazuje k uvedeným šesti druhům staveb. Záleží na tom, že se stavbami, které jsou označeny termínem ‘budova’, je vhodně spojena výjimka z požadavku na stavební povolení a na ohlášení stavebnímu úřadu. Termín ‘budova’ se tu jistě nezavádí proto, abychom už konečně měli k dispozici to správné slovo pro každodenní označování oněch šesti druhů staveb, mezi které patří např. stavby pro chovatelství o jednom nadzemním podlaží o zastavěné ploše do 16 m2 a do 5 m výšky. Zavádí se tu proto, že umožňuje stručné právní inference typu: 

X je budova ve smyslu § 103 odst. 1 a).
Tedy: X nevyžaduje stavební povolení. 

Tvrzení, že právní termíny nemají referenci, že nejsou o něčem, ale není přesné. Není přece nic chybného na tom, když řekneme, že termín ‘budova’ v kontextu aplikace § 103 odst. 1 a) stavebního zákona referuje (odkazuje) k nějakým stavbám. Vždyť konkrétní inference s tímto termínem předpokládají, že má referenční funkci. Můžeme přece smysluplně říct, že pokud tato věc, co stojí tady před námi, je budova ve smyslu § 103 odst. 1 a), pak nevyžadovala stavební povolení. Extrémní tvrzení, že právní termíny nemají referenci, bychom měli nahradit opatrnějším tvrzením, že referenční funkce právních termínů je systematicky spojena s jejich inferenční funkcí. Právní termíny k něčemu odkazují proto, aby z toho vyplývalo něco dalšího. 


Ona teze, že není nic, k čemu by právní termíny odkazovaly, je nejen nepřesná, ale navíc zamlžuje to podstatné, totiž skutečnost, že právní pojmy, které jsou těmito termíny reprezentovány, vlastně ztělesňují základní ideje právních institutů. Tak třeba pro institut vlastnictví je klíčové jednak to, že vzniká pouze na základě nějakých právně uznaných důvodů, tím se liší třeba od bezdůvodného obohacení, a také to, že mu prospívá určitá právní ochrana. Nebo třeba pro právní institut smlouva je zcela zásadní jednak to, že smlouvy musí splňovat určité právem požadované náležitosti (podmínky platnosti), především smluvní konsensus, a také to, že smlouvy zavazují své strany k nějakému plnění. A pro institut nutná obrana je podstatné to, že s určitými podmínkami, totiž s přiměřeným odvracením útoku, je spojeno vyloučení trestní odpovědnosti. Když se ptáme na účel právních institutů, tak se vlastně ptáme, proč právě s takovými faktickými okolnostmi jsou spojeny právě takové normativní důsledky. Pro právní termíny je klíčová jejich pojmová role, totiž že reprezentují nějaké právní pojmy, které zase ztělesňují nějaké právní instituty. Právní termíny tuto svoji pojmovou roli naplňují tím, že vystupují jako střední termíny v inferencích. No a inference tvoří právní argumentaci, tedy něco, co je významnou součástí právní praxe. Když říkáme, že právní realita je tvořena právními instituty, tak zároveň říkáme, že otázka, co je a co není právním faktem, je úzce spojena s otázkou, co je a co není v právní praxi uznáno jako platná právní inference.


Jules Coleman se pokusil o pojmovou analýzu tort law.
 Všímá si, jaké inference jsou v praxi tort law akceptovány jako materiálně platné. Říká, že pojmy protiprávní jednání, škoda, příčinná souvislost, zavinění, poškozený, škůdce, a náhrada škody, společně vytváří síť inferenčních vztahů, které ztělesňují princip korektivní spravedlnosti, který je možné formulovat takto: Každý, kdo druhému způsobí škodu zaviněným protiprávním jednáním, mu musí tuto škodu nahradit. Coleman si všímá toho, že na jedné straně jednotlivé inference dávají smysl s ohledem na princip korektivní spravedlnosti, a na druhé straně ony inference jako celek tento princip naplňují. Z hlediska korektivní spravedlnosti můžeme vysvětlit, kdy a proč je nějaká inference k rozhodnutí o odpovědnosti garantována jako platná, ale také můžeme prezentovat tort law jako koherentní a vzájemně se podporující celek. Vedle toho Coleman kritizuje ekonomický přístup, který je založený na principu efektivity, že neposkytuje adekvátní pojmovou analýzu tort law. Tvrdí, že stoupenci tohoto přístupu analyzují pojmy tort law způsobem, který neodpovídá argumentační praxi, jaká se uplatňuje při realizaci institutů tohoto odvětví práva. V jejich koncepci prý účastníci vztahů tort law podléhají ideologické iluzi o smyslu a povaze své vlastní praxe. Pojmová analýza ekonomického přístupu tedy podle Colemana není deskriptivně adekvátní.


Nelze klást hranici mezi znalostí právních pojmů a znalostí práva. Kolega mi jednou uvedl příklad, kdy nějaká žena písemně uznala dluh. Nicméně tato žena prý neznala právní terminologii, nevěděla že ‘uznání dluhu’ reprezentuje nějaký zvláštní právní pojem, a proto její projev vůle nebyl zaměřen na právní důsledky uznání dluhu. Chyba té ženy ovšem nebyla pouze v neznalosti právního jazyka, její chyba byla v neznalosti práva. Kdyby znala právo, tak by věděla, že uznáním dluhu vzniká vyvratitelná právní domněnka, že dluh trvá, a dále že se přerušuje běh dosavadní promlčecí lhůty a začíná běžet lhůta nová, která je desetiletá. Onen kolega tvrdil, že běžný občan nemá povinnost znát právní terminologii. Myslím ale, že tady jde především o to, že běžný občan má povinnost znát právo. Kdyby ona žena znala právní úpravu uznání dluhu, kdyby znala tento právní institut, tak by jistě věděla, s jakými právními důsledky právo uznání dluhu spojuje.
Když si uvědomíme, že právní pojmy nejsou pouze klasifikační kritéria, ale jsou vlastně právní normy, pochopíme, proč je tak velký problém překládat termíny jednoho právního řádu do termínů druhého právního řádu. Pokud má třeba nějaký německý zákon jinou normativní úpravu než odpovídající český zákon, tak přímý překlad termínů německého zákona do termínů českého zákona nemůže být adekvátní. Musíme k tomu používat výkladové slovníky, které pečlivě srovnávají rozdíly jak v podmínkách, tak i v právních důsledcích jednotlivých právních institutů. Zvláště nebezpečné je, když nějaký termín je doslovný překlad, ale přitom vhodnější překlad nabízí jiný termín. Např. termín ‘good faith’ v anglo-americkém právu reprezentuje pojem, který je bližší pojmu, který v českém právu reprezentují termíny ‘dobré mravy’ a ‘zásady poctivého obchodního styku’, než pojmu, který reprezentuje termín ‘dobrá víra’. 

„Zřejmé příklady termínů, které se špatně překládají, jsou ‘trust’ a ‘estoppel’. Ale potíže se ještě častěji objevují u termínů, kde se překlad zdá být nepochybný: termín ‘smlouva’ je vždy překládán jako ‘Vertrag’ do němčiny, nebo jako ‘contrat’ do francouzštiny: to ovšem neznamená, že pravidla, kterými se řídí smlouvy v UK, Německu nebo ve Francii jsou vzájemně zaměnitelná. Významové rozdíly bývají také skryté v jednom jazyku: termín ‘Besitz’ v německém a švýcarském právu neznamená totéž, co termín ‘Besitz’ v rakouském právu, protože v Rakousku reprezentuje pojem, který na rozdíl od Německa, zahrnuje též úmysl být vlastníkem věci.“
   

Poznámka: Někdy je dobré rozlišovat právní termíny a právní pojmy. Právní termíny jsou jazykové výrazy, jejichž funkcí je reprezentovat právní pojmy. Zatímco pojem vlastnictví spojuje faktické podmínky nabytí vlastnického práva s jeho normativním obsahem, tak termín ‘vlastnictví’ je sekvence znaků ‘v’, ‘l’, ‘a’, ‘s’, ‘t’, ‘n’, ‘i’, ‘c’, ‘t’, ‘v’, ‘í’. Správné používání právních termínů předpokládá znalost jejich významu, tedy znalost toho, jaký právní pojem v daném kontextu reprezentují. Dva právní termíny můžou být synonymní, to znamená, že reprezentují stejný právní pojem. V praxi to znamená, že jsou zaměnitelné v inferencích při zachování jejich platnosti. Např. právní termíny ‘svéprávnost’ a ‘způsobilost k právním úkonům’ jsou synonymní.
 První z nich je z hlediska běžného používání výhodnější v tom, že je kratší. V právní terminologii se vedle synonymie setkáváme též s homonymií. To je situace, kdy jeden termín v různých kontextech reprezentuje různé pojmy. Např. termín ‘promlčení’ reprezentuje nějaký pojem, když se v občanském zákoníku mluví o promlčení pohledávky (§ 100 zák. č. 40/1964 Sb.), ale docela jiný pojem, když se v trestním zákoně mluví o promlčení stíhání (§ 67 zák. č. 140/1961 Sb.). Některé výrazy reprezentují jiný pojem v mimo-právním diskursu než v diskursu právním. Tak třeba výraz ‘zcizení’ se v běžné češtině používá synonymně s výrazem ‘krádež’, ale v právní češtině je synonymní s výrazem ‘převod práva na druhého’. Ke vztahu jazykových výrazů a pojmů se v této práci ještě vrátíme a budeme ho problematizovat. 

HRÁT SI S POJMY

Utilitarista bude tvrdit, že působení bolesti při výslechu zadrženého teroristy lze ospravedlnit, pokud takto získaná informace zachrání lidské životy. Buď může uznat, že žádné mučení nelze ospravedlnit, ale zároveň popírat, že v takovém případě se jedná o mučení. Anebo může uznat, že se jedná o mučení, ale zároveň popírat, že žádné mučení nelze ospravedlnit. Buď uzná oponentův postoj na straně faktuálních podmínek aplikovatelnosti pojmu mučení, ale pak to musí vykompenzovat odlišením se v normativních důsledcích. Anebo naopak uzná oponentův postoj v normativních důsledcích, ale pak to musí vykompenzovat odlišením se v podmínkách. Skutečný spor se vede o praktickou otázku, co dělat resp. nedělat.  


Uvažme, jaký je rozdíl mezi nevyvratitelnou právní domněnkou a právní fikcí. Právní domněnky můžeme chápat tak, že něco se považuje za pravdu, přestože se neví, jestli to je pravda. Například zákon o rodině pracuje s vyvratitelnými domněnkami otcovství. Budeme uvažovat pouze jednu z nich. Podle ní se za otce dítěte považuje ten, kdo byl v rozhodné době manžel matky.
 Je to domněnka, protože nevíme, jestli manžel matky je skutečně otcem dítěte. A je to vyvratitelná domněnka, protože se připouští, že manžel procesně dokáže opak:

X je manžel matky.

Tedy: X je otec dítěte, ledaže dokáže opak.

Manžel má k popření otcovství lhůtu šest měsíců ode dne, kdy se dozvěděl, že se jeho manželce narodilo dítě. Po marném uplynutí této lhůty se už důkaz opaku nepřipouští, to znamená, že vyvratitelná domněnka se mění na nevyvratitelnou:

X je manžel matky.

Tedy: X je otec dítěte.

Nicméně, musíme rozlišovat, že někdo je otcem v biologickém smyslu (de facto otec) a že někdo má právní postavení otce, tedy že má práva a povinnosti otce (de jure otec). Výše zmíněná vyvratitelná domněnka vlastně říká, že de jure otec je ten, kdo byl v rozhodné době manžel matky dítěte, ledaže vyvrátí předpoklad, že je de facto otec:

X je manžel matky.

Tedy: X je de jure otec dítěte, ledaže dokáže, že není de facto otec dítěte.

Nevyvratitelná domněnka pak jenom říká, že de jure otec je ten, kdo byl v rozhodné době manžel matky dítěte:

X je manžel matky.

Tedy: X je de jure otec dítěte.

Všimněme si, že tato nevyvratitelná domněnka už pracuje jenom se známým faktem, že někdo byl v rozhodné době manžel matky. Tato tzv. nevyvratitelná domněnka nic nepresumuje, a proto se vlastně vůbec nejedná o domněnku. 

 

Poznámka: Takových terminologických excesů je v teorii práva celá řada. Jsou to jen systematické přílepky. Nepravá "retroaktivita" se vymezuje vůči pravé retroaktivitě, objektivní "odpovědnost" se vymezuje vůči subjektivní odpovědnosti, relativní "neplatnost" se vymezuje vůči absolutní neplatnosti a nevyvratitelná "domněnka" se vymezuje vůči vyvratitelné domněnce. 

 

Tzv. právní fikci můžeme chápat tak, že něco fingujeme jako pravdu, ačkoli víme, že to pravda není. Nebo alternativně, že stav právní je definován v rozporu se stavem faktickým. Nicméně, tzv. právní fikce nic nefingují. Jsou pouze ekonomický způsob vyjádření, že s nějakými okolnostmi se spojuje stejný právní režim jako s nějakými jinými okolnostmi. Tvrzení, že stav právní je definován v rozporu se stavem faktickým, je založeno na pojmovém nedorozumění. Když říkáme, že osvojenec je de jure dítě osvojitele, tak tím nefingujeme, že dítě je de facto dítě osvojitele, ale jenom ve zkratce říkáme, že osvojenec má stejné právní postavení, jaké by měl, kdyby byl de facto dítětem osvojence. Nebo např. když říkáme, že odepřená písemnost je de jure doručená, tak tím nefingujeme, že odepřená písemnost byla de facto doručená, tedy že ji adresát skutečně převzal, ale jenom ve zkratce říkáme, že s odepřením písemnosti se spojují stejné právní důsledky jako s převzetím. Když zákonodárce říká, že odepře-li adresát přijmout doručovanou písemnost, považuje se písemnost za doručenou, tak nám poskytuje toto inferenční schéma:

X odepřel písemnost.                  

Tedy: Písemnost je de jure doručená.

Neboli, odepření písemnosti má právní důsledky doručení. Teorie fikce je chybná (nebo spíš nadbytečná) v tom, že věc analyzuje zbytečně komplikovaně. Nejprve finguje, že odpírač písemnost skutečně převzal, aby se pak z tohoto fingovaného převzetí odvodily právní důsledky doručení:

X odepřel písemnost.                  

Tedy: Písemnost je de facto doručená.

Tedy: Písemnost je de jure doručená.

Zákon řekne, že právní poměr se považuje za sjednaný na dobu neurčitou, pokud nebyla ve smlouvě výslovně určena doba jeho trvání. Je to fikce nebo nevyvratitelná domněnka? Fingujeme, že strany ve smlouvě výslovně určili, že vztah je na dobu neurčitou, přestože víme, že si to ve smlouvě výslovně neurčili? Anebo vycházíme z předpokladu, že úmyslem stran byl vztah na dobu neurčitou, přestože nevíme, jestli to tak opravdu bylo? To jsou zbytečné otázky. Jsou zbytečné z teoretického hlediska, protože se tu nic ani nefinguje ani nepresumuje, ale hlavně je to zbytečné z praktického hlediska, protože na výsledek to nemá žádný vliv. Praktický úsudek bude zcela přímočarý: Neurčili si ve smlouvě dobu trvání vztahu, tedy je ex lege na dobu neurčitou. Žádnou fikci ani domněnku tady nepotřebujeme. Právo dokáže rozlišovat pouze na úrovni podmínek a jejich právních důsledků, všechno ostatní je zbytečná metafyzika. V čem tedy spočívá rozdíl mezi tzv. nevyvratitelnou domněnkou a fikcí? Tato otázka má smysl pouze na úrovni naivní teorie, kde na jedné straně řekneme, že nevyvratitelná domněnka znamená, že něco považujeme za pravdu, ačkoli nevíme, jestli to je pravda a ani procesně neumožňujeme přezkoumání této věci. A na druhé straně řekneme, že právní fikce znamená, že něco považujeme za pravdu, ačkoli víme, že to pravda není. Když ale lépe porozumíme problému, uvědomíme si, že tato otázka vlastně nedává dobrý smysl.


Ve 30. letech se Německo tajně znovu-vyzbrojovalo. V té době se vyprávěl příběh o muži, který pracoval v továrně na výrobu dětských kočárků. Tohoto muže napadlo, že si může vylepšit svůj osobní příjem tak, že bude v práci krást součástky, které pak doma smontuje na kočárky a ty bude sám prodávat. Jenomže přes veškeré úsilí se mu z ukradených součástek nepodařilo smontovat nic jiného než kulomet.


Uvažme tzv. Radbruchovu meta-normu
 (RM): Jestliže je formálně platný zákon v extrémním rozporu se spravedlností, pak by měl soudce rozhodnout contra legem.
 Je dobré si uvědomit, že tato norma je neutrální ve sporu ius-naturalismu s ius-positivismem. Můžeme ji interpretovat tak i tak.
 Podle naturalistů je morálka právu pojmově inherentní. Právo má své vnitřní morální standardy. Hrubě nespravedlivý zákon prostě není zákon. Naturalisté přeformulují RM takto: Formální platnost je pouze prima facie platnost. Jestliže je formálně platný zákon v extrémním rozporu se spravedlností, pak se ve skutečnosti nejedná o platný zákon, a proto má soudce právní povinnost neaplikovat tento zdánlivý-zákon. Podle positivistů je právo autonomní normativní systém. Právo je tedy na morálce pojmově nezávislé. Tím ale nejsou morální požadavky na právo nijak dotčeny. Právo můžeme a měli bychom morálně kritizovat a korigovat, ale je to kritika a korekce zvnějšku právního systému. Positivisté přeformulují RM takto: Formálně platný zákon je platný simpliciter, i když je v extrémním rozporu se spravedlností. Nicméně v takovém případě má soudce morální povinnost rozhodnout contra legem.


Naturalisté chápou Radbruchovu brzdu jako prvek systému, jako vnitřní korektiv práva. Spravedlnost je součástí přirozené povahy práva. Aplikovat hrubě nespravedlivý zákon je právní omyl, protože takový zákon není právo. Positivisté ji chápou jako vnější korektiv práva, jako psychologickou brzdu instalovanou v morálním charakteru soudce. Aplikovat hrubě nespravedlivý zákon není právní, ale morální pochybení. V konečném důsledku jde ale pouze o vstupy a výstupy právní úvahy. Reálná dělící linie Radbruchovy normy nevede mezi ius-naturalisty a ius-positivisty, ale mezi těmi, kteří v případě extrémní nespravedlnosti zákona jsou ochotni rozhodovat contra legem, ať už si to odůvodní jakkoli, a těmi, kdo k tomu ochotni nejsou. Celý vtip je v tom, že Radbruchovu meta-normu, že v případě extrémně nespravedlivého zákona se má judikovat contra legem, lze pojmově vykompenzovat jak ve směru positivismu, tak ve směru naturalismu.


Z hlediska našeho práva má každý člověk status fyzické osoby, zatímco třeba podle římského práva někteří lidé, konkrétně otroci, tento status neměli. Pokud mám vysvětlit pojem fyzická osoba, pak musím jednak říct, kdo je fyzická osoba, a také musím vysvětlit, co z toho, že někdo je fyzická osoba, de iure vyplývá. Totiž, že fyzické osoby mají právní subjektivitu, to znamená způsobilost mít práva a povinnosti. Uvažme tyto tři argumenty.
Petr je člověk.

Tedy: Petr je fyzická osoba.

Petr je fyzická osoba.

Tedy: Petr má právní subjektivitu,

Petr je člověk.

Tedy: Petr má právní subjektivitu.

Proti třetímu argumentu se přímo nabízí námitka, že je pod sankcí Humovy teze nekorektní, protože ze samotného faktu, že někdo je člověk, ještě nevyplývá normativní status, že má právní subjektivitu. První argument má také pouze faktuální premisu a v závěru normativní status. Porušuje tento argument Humovu tezi? Tady musíme být opatrní. Akceptovat normativní pojem fyzická osoba při reprezentaci spojujícím termínem ‘fyzická osoba’ totiž znamená akceptovat tato dvě inferenční schémata:

X je člověk.

Tedy: X je fyzická osoba.

X je fyzická osoba.

Tedy: X má právní subjektivitu.

Pojem fyzická osoba není nic jiného než právní norma, která každému člověku přičítá právní subjektivitu. Akceptovat tento pojem znamená akceptovat onu normu jako platnou. Pojem fyzická osoba můžu akceptovat při zkrácené reprezentaci spojujícím termínem ‘fyzická osoba’ nebo ho můžu akceptovat v rozvinuté reprezentaci kondicionální větou: ‘Všichni lidé mají právní subjektivitu.’ V takovém případě budu argumentovat způsobem, který z hlediska Humovy teze nevyvolává žádné pochybnosti:

Všichni lidé mají právní subjektivitu.

Petr je člověk.

Tedy: Petr má právní subjektivitu.

Nicméně, jsou to dva naprosto rovnocenné způsoby, jak se akceptace normativního pojmu fyzická osoba projeví v akceptaci přechodů od faktu, že někdo je člověk, k normativnímu důsledku, že má právní subjektivitu. V principu je jedno, jestli korektnost inference garantuje kondicionální premisa, která formou implikace spojuje faktuální antecedent a normativní konsekvent, nebo jestli ji garantuje střední termín, který formou inference spojuje faktuální premisu a normativní závěr. Výše namítnutý argument můžeme buď doplnit o normativní premisu, nebo můžeme jeho korektnost demonstrovat pomocí zprostředkující pojmové role termínu ‘fyzická osoba’. Pokud druhá strana akceptuje normu, že všichni lidé mají právní subjektivitu, pak by měla oba tyto způsoby argumentace uznat jako korektní.


Viktor Knapp zdůrazňoval designační (označující) funkci právních termínů, ovšem měli bychom si uvědomit, že designace zde vystupuje pouze jako odvozená kategorie.
 Můžeme sice říct, že termín ‘fyzická osoba’ označuje každého člověka jakožto subjekt práva, ale tím neříkáme nic jiného než, že tento termín reprezentuje právní pojem/normu, který/á každému člověkovi uděluje způsobilost k právům a povinnostem. Pokud právo někoho nebo něco nějak označuje, třeba jako fyzickou osobu, dědice, bezdůvodné obohacení, úvěrový podvod, účinnou lítost nebo nutnou obranu, pak má takové označení nějaký právní význam právě a jen proto, že má nějaké praktické právní důsledky. A v tomto smyslu mají právní pojmy normativní obsah. 


Francouzi za 1. světové války používali pejorativní označení ‘boche’.
 Říkalo se tak Němcům a tímto označením se jim připisovaly negativní vlastnosti jako krutost, barbarství a bezohlednost. Prostě na otázku, kdo je boche, by uživatel tohoto výrazu odpověděl, že Němci. A na otázku, co z toho vyplývá, by odpověděl, že je to krutý člověk. Pojmovou roli termínu ‘boche’ můžeme opět zachytit inferenčními schématy. Jedno schéma zavádí termín ‘boche’, druhé ho pak eliminuje: 

X je Němec.

Tedy: X je boche.

X je boche.

Tedy: X je krutý.

Inferenční schémata ukazují charakteristický způsob použití pojmu. Pojem boche ztělesňuje inferenci od vlastnosti být Němec k vlastnosti být krutý. Pojmy nejsou libovolně k mání, jazyk má svoji pojmovou etiku. Některé pojmy bychom měli odmítnout jako nevhodné. Akceptovat pojem boche do svého slovníku znamená akceptovat pochybný názor, že všichni Němci jsou krutí. Pokud takový názor odmítáme jako neodůvodněný, měli bychom odmítnout i samotné používání pojmu boche. Měli bychom jeho použití odmítnout i v případě konkrétního Němce, který je krutý. Měli bychom ho odmítnout, protože ztělesňuje neoprávněnou generalizaci.


Normativní pojmy, ať už právního, etického, religiózního nebo třeba politického diskursu, nejsou neutrální klasifikační nástroje, pomocí kterých bychom stříhali svět faktů v jeho švech, ale chovají se v inferencích jako kondicionální normy. „V etice a politické teorii jsou termíny jako ‘demokracie’, ‘svoboda’, ‘spravedlnost’, ‘rovnost’ často označovány jako ‘sporné pojmy’. Můžeme mít za to, že tyto pojmy jsou sporné proto, že slouží jako střední termíny v inferencích k etickým normám, které jsou kontroverzní.“
 Pojmy normativního diskursu mají v sobě stočený normativní obsah. Zdá se, že liberál chápe pojem spravedlnost jinak než socialista. Pokud ano, pak to zřejmě není jenom důsledek nějakého jejich nedorozumění ve významu slova ‘spravedlnost’, ale především je to výraz toho, že se hlásí k jiným politickým koncepcím. Ještě než začneme nějaký sociálně citlivý pojem používat, měli bychom si uvědomit, jaké závazky tím na sebe bereme a zda vůbec tyto závazky akceptujeme. 


Nyní drobné upřesnění. Musíme rozlišit, zda nějaký pojem pouze známe a mluvíme o něm (zmiňujeme ho) nebo zda ho normativně uznáváme. Vezměme, že máme srovnat různé přístupy k manželství. Mezi různými pojmy manželství bude pojem patriarchální manželství, který můžeme vymezit takto:

Muž X a žena Y splnili rituál uzavření manželství.  

Tedy: Muž X a žena Y jsou v patriarchálním manželství.

Muž X a žena Y jsou v patriarchálním manželství.

Tedy: Muž X má právní moc nad ženou Y.

Pojem patriarchální manželství můžu zahrnout do svého pojmového systému, ale pro jiné účely než abych z faktu, že muž se ženou splnili rituál uzavření manželství, odvozoval, že muž má právní moc nad ženou.
 Znát normu, analyzovat ji a mluvit o ní, není totéž jako akceptovat ji jako platnou. A totéž platí o pojmech. Když státní žalobce vyzval Oscara Wilda, aby řekl pod přísahou, jestli nějaká část jeho díla je nebo není rouhačství, ten mu odpověděl: „Rouhačství není v mém slovníku.“
 Jistě tím nechtěl říct, že nerozumí slovu ‘rouhačství’, že nezná pojem rouhačství. Spíše chtěl říct, že neuznává určitou moralistickou normu, a proto ani není ochoten posuzovat její aplikovatelnost. 


Alfred Ayer tvrdil, že přítomnost etického termínu ve výpovědi nepřidává nic k jejímu faktickému obsahu. Řeknu-li například větu ‘Eva udělala špatně, když ukradla ty peníze.’, tak z hlediska faktického jsem neřekl víc, než kdybych prostě řekl, že Eva ukradla ty peníze. Pomocí slova ‘špatně’ jsem vyjádřil svůj morální nesouhlas s jejím jednáním.
 Charles Stevenson navíc tvrdil, že morální diskurs má Do so as well! aspekt. Když řekneme, že nějaké jednání je dobré/špatné, tak tím vyjadřujeme nejen svůj postoj schválení/odmítnutí tohoto jednání, ale zároveň též vyzýváme svého partnera v diskusi, aby tento postoj zaujal také.
 Funkcí morálního diskursu je prý přesvědčovat ostatní, aby s mluvčím sdíleli jeho non-kognitivní postoje, podobně jako funkcí deskriptivního diskursu je přesvědčovat ostatní, aby s mluvčím sdíleli jeho přesvědčení o tom, co je pravda. 

Tady se ale musíme zastavit a uvědomit si velmi důležitou věc. Když např. utilitarista řekne, že nějaký trest je špatný, říká to proto, že onen trest je v rozporu s principem užitku. Touto výpovědí ale neříká, že je v rozporu s principem užitku. On tím pouze vyjadřuje svůj odmítavý postoj k tomuto trestu. Vezměme, že utilitarista řekne, že tento trest je špatný, a retributivista naopak řekne, že je dobrý. Kdyby utilitaristova výpověď znamenala, že diskutovaný trest je v rozporu s principem užitku, a vedle toho retributivistova výpověď znamenala, že onen trest je v souladu s principem zásluhy, pak by jejich výpovědi nebyly v rozporu. Jenomže jejich výpovědi jsou v rozporu. Jsou v rozporu, protože vyjadřují protichůdné postoje. Jeden z nich něco schvaluje, druhý totéž odmítá. Pomocí morálních pojmů dobrý a špatný vyjadřujeme morální postoj schválení resp. odmítnutí, ale tyto pojmy v sobě nezahrnují důvody schválení resp. odmítnutí. Nemůžeme smysluplně říct, že utilitarista je s retributivistou v rozporu, pokud nepředpokládáme, že tito dva sdílí pojmy dobrý a špatný.
  
EXKURS: ČARODĚJNICE A SVĚTICE

Německý historik Peter Dinzelbacher si v knize Světice, nebo čarodějky klade provokativní otázku, proč současná katolická církev uctívá jako světice ženy, které byly ve své době odsouzeny nejvyšším církevním soudem a upáleny jako čarodějnice, a naopak jiné ženy, které vykazovaly všechny znaky chování, které nacházíme u uznávaných mystiček, mají dnes své místo pouze v dějinách kacířství. Abnormální religiózní chování charizmatických žen se totiž v minulosti setkávalo ze strany těch "normálních" se zcela protichůdnými reakcemi. Pokud se objevila žena, která své náboženské cítění vyjadřovala neobvyklým způsobem, pak se její sociální prostředí většinou rozdělilo na dva nepřátelské tábory, z nichž jeden ji posílal na hranici jako posedlou ďáblem, a druhý ji chtěl vynést k oltářní úctě. 


Hysterické záchvaty, křečovitý pláč, odmítání potravy, blouznění, fantazírování, pomatenost, zjevení, proroctví, extatické vize, stavy vytržení, různá utrpení, mystické zážitky, zázraky, kouzelné průpovědi nebo gesta, kouzelné předměty, ovládání počasí, levitace, stigmata, léčitelské schopnosti, nepravé těhotenství, ostentativní zbožnost, extrémní askeze, spirituálně motivované erotické představy, to vše mohlo být v pozdním středověku a raném novověku vysvětlováno jako dar Boží, pokud to bylo posuzováno pozitivně, ale též jako dar ďáblův, pokud to bylo posuzováno negativně. A jestli žena s těmito projevy skončila jako svatá mystička nebo jako čarodějnice nakonec záviselo na tom, zda se shodou okolností v jejím okolí našla vlivnější skupina s reakcí in bonam nebo in malam partem. Dinzelbacher k tomu píše:
„Jestliže nějaká žena zažívala, imaginovala nebo imitovala nějaké fenomény, mohla být nakonec upálena jako čarodějnice – to když byla silnější nátlaková skupina, připisující jejím symptomům ďábelský původ, nebo ji začali uctívat jako světici – zvítězila-li skupina, která v nich spatřovala působení božské.“
 

Pokud máme vzájemně vymezit pojmy světice a čarodějnice, pak nemůžeme vycházet z údajných symptomů, protože ty se zřejmě nelišily, zato se musíme zaměřit na rozdíly v praktických důsledcích jedné či druhé atribuce. Diference v praktických důsledcích snadno předbíhají své deskriptivní a teoretické předpoklady. Zdá se, že tu nebylo jasné kritérium, v čem se světice de facto liší od čarodějnic, ale zato nikdy nebylo pochyb o tom, co z takového zařazení prakticky vyplývá, jaké postoje a praktiky jsou s tím spojeny. Ačkoli samotné rozlišování svatých mystiček od čarodějnic byla v praxi pochybná záležitost, všichni velmi dobře věděli, jaký je rozdíl mezi kanonizací a upálením na hranici. Pojmy světice a čarodějnice lze uchopit a vzájemně diferencovat nikoli proto, že by tu někdy byly světice na jedné straně a čarodějnice na druhé straně, ale proto, že tu byli lidé, kteří k nějakým ženám přistupovali buď jako ke světicím anebo jako k čarodějnicím.  

Neméně zajímavý fenomén je středověké chápání hereze. Teologové tehdy samozřejmě nechápali herezi jako vyjádření touhy zbožných mužů a žen po nalezení vyšší formy etického způsobu života, ale jako dílo ďáblovo. Ve 12. století se doslova vyrojili excentričtí kazatelé, kteří přitahovali pozornost lidu hlásáním extrémní askeze a chudoby. V této době ale ještě nebyly vypracovány věroučné pozice, které by poskytly vodítko k identifikaci neortodoxních postojů. Přitom dobové prameny, ať už referují o heretických hnutích, nebo o potulných kazatelích, mluví o apoštolském životě jako o jejich průvodním znamení. Tito bosí, spoře odění lidé, občas doprovázení oslíkem, si byli až nápadně podobní. Znakem hereze nebyly ani tak nějaké exotické názory, jako spíš zaujetí jednotlivými pasážemi evangelií a zatvrzelý požadavek na jejich přímý výklad a doslovné dodržování. Přitom se většinou kladl větší důraz na morálku a zbožný život než na samotné učení. Až nebezpečný rozvoj katarství a valdenství v průběhu 13. století vedl k intenzivnímu studiu hereze, vzniku příruček a pojednání, které heretické teze hodnotily a třídily, a k systematickému inkvizičnímu vyšetřování. Nicméně, násilné metody inkvizičního procesu, klamavý a matoucí způsob kladení otázek, ale též lpění na apriorních stereotypech hereze, vyčtených z polemických traktátů a různých příruček, často herezi víc vyráběly, než odhalovaly. Papež Innocenc III. měl za to, že správné zacházení s herezí vyžaduje pečlivé vyšetření heretických názorů, zvláště pak jejich postoje k autoritě. A právě ochota podřídit se autoritě jako kritérium hereze postupně nabývala na významu, protože boj s heretiky se stále více dostával do politické roviny. Lambert je v této věci výstižný:

„Rozvoj papežského kanonického práva ve 13. století posílil autokracii a povzbudil sklon ztotožňovat herezi s neposlušností vůči papeži, a to jak ve sféře mocenské, tak i ve sféře spirituální. K podobnému zaměňování heretiků a politických provinilců se mutatis mutandis klonila i sama o sobě dost podivná císařská legislativa Fridricha II. Neurčité užívání obvinění z hereze šlo ruku v ruce se znehodnocením křížových výprav k dosažení politických cílů papežů v rámci křesťanstva, neboť taková obvinění se stávala součástí propagandy proti vzdorovitým vládcům a současně též ospravedlněním pro vojenský zásah, který byl proti nim namířen. … Avšak současníci rozlišovali, že tato obvinění nemotivoval zájem o neortodoxní názory, nýbrž zájem o papežská práva a o získání mocenské převahy v Itálii. Jako nutný výsledek tohoto jednání následovalo i znehodnocení pojmu hereze.“
 

Máme-li pojem hereze pochopit na základě toho, jak byl v praxi používán, pak ho jistě nemůžeme brát pouze jako nástroj klasifikace religiózních názorů, tedy jako nálepku pro neortodoxní postoje, ale též jako prostředek ke sledování mocenských cílů. Účel používání pojmu kacíř nebyl pouze v neutrálním určení toho, kdo je a kdo není kacíř, ale též v přičítání kacířství jako degradující sociální role se všemi praktickými důsledky včetně exkomunikace. A v tomto smyslu pojmy nejsou jenom způsoby, jak třídit a škatulkovat svět do rozmanitých deskriptivních kategorií, ale také strategie jednání, pomocí kterých lze potřebným způsobem zasahovat do světa sociálních vztahů. Jazyk se pak používá spíš jako hřeben než jako zrcadlo světa. Jistě, může se vždy namítnout, že se vlastně jen přechází od jednoho pojmu k druhému, a tím se pouze mění klasifikace. Jednou někoho označím jako kacíře ve smyslu nositele neortodoxních religiózních názorů, podruhé ho označím jako kacíře ve smyslu politického protivníka. Tímto chápáním věci se ale ztrácí to podstatné. Totiž že takové matení pojmů není jenom jakési taxonomické nedopatření. Je to strategie, kdy se manipuluje s podmínkami aplikovatelnosti pojmu proto, aby se mohly uplatnit jeho praktické důsledky. A právě o ty jde nakonec ze všeho nejvíc.
  

TEXTUALISMUS

Do instrumentária historického výkladu patří mimo jiné i tzv. argument ze zamítnuté alternativy. Vezměme, že máme nějaké dvojznačné zákonné ustanovení, říkejme mu A2, pro které se nabízí dvě interpretace I1 a I2, které se zdají být rovnocenné. To znamená, že dvojznačné ustanovení A2 můžeme alternativně přeložit formulacemi I1 nebo I2, které jsou jednoznačné. My ale dobře známe historii přijetí onoho zákona, a tak víme, že v jeho původním návrhu nebylo ustanovení A2, ale ustanovení A1. Ustanovení A1 bylo nahrazeno ustanovením A2 až pozměňovacím návrhem. Dále víme, že původní ustanovení A1 bylo jednoznačné a I1 je jeho adekvátním překladem. Nové ustanovení A2 tedy budeme interpretovat způsobem I2. Zdůvodnění této volby je vcelku přímočaré. Zákonodárce původní jednoznačné ustanovení A1, jehož adekvátní interpretace je I1, nahradil pozměňovacím návrhem za nové, ale dvojznačné ustanovení A2. Zákonodárce jistě nechtěl, aby nové ustanovení A2 znamenalo totéž jako původní ustanovení A1. Proč by je jinak nahrazoval? A proto budeme A2 interpretovat (rozuměj překládat) jako I2. Argument ze zamítnuté alternativy může být za vhodných okolností použit jako rozumné zdůvodnění nějaké volby interpretace. Problém je ale v tom, že vychází z informací, které běžnému občanovi, který je primárním adresátem zákona, prakticky nejsou dostupné. 

Teorie právní interpretace není ryze instrumentální disciplína, ale je doslova zmítána ideologickými spory. Tradičně proti sobě stojí tři údajně nesmiřitelné koncepce: 

A) textualismus

B) purposivismus

C) intencionalismus 

Intencionalismus se snaží identifikovat a prosadit "subjektivní" úmysl zákonodárce. Purposivismus se orientuje na teleologický výklad, tedy na "objektivní" účel zákona. Textualismus se zaměřuje na konvencionální význam slov textu zákona. Intencionalisté preferují hledisko autora, zatímco textualisté preferují hledisko čtenáře. Intencionalisté se zaměřují na zkoumání legislativního záměru zákonodárce, protože zákon chápou především jako jeho autoritativní akt. Zákonodárce má pravomoc tvořit právo, a proto musíme zákony číst způsobem, který nejlépe odpovídá tomu, jak by je četl on sám jako jejich autor. Joseph Raz tento postoj formuluje s pregnancí jemu vlastní: 

„Nedává smysl dát jakékoli osobě nebo kolektivu zákonodárnou pravomoc, pokud se nepředpokládá, že právo, které tvoří, je právo, které zamýšlela vytvořit.“
 

Textualisté namítají, že skutečný úmysl jednotlivce je těžko (pokud vůbec) postižitelný. Ba co hůř, zákonodárce je v demokracii obvykle kolektivní orgán a úmysl kolektivu je prý něco fiktivního. Podle textualistů se nemáme zabývat tím, co kolektivní zákonodárce zákonem de facto zamýšlel, ale tím, jaké úmysly de facto vyjádřil. Zvláště pak se máme věnovat tomu, jak by zákonu v dobré víře rozuměl jeho adresát, který je rozumný a informovaný způsobem, jaký lze po běžném občanovi spravedlivě požadovat. Zdůrazňují, že zákon není monolog zákonodárce. Běžní občané mají povinnost znát právo, a proto musí mít i reálnou možnost znát právo. Textualisté mají averzi k některým formám tzv. historického výkladu. Při interpretaci zákona jsou mnohem méně ochotní používat informace týkající se interních okolností procesu jeho přijetí než intencionalisté. Jsou přesvědčeni, že zákon musí být interpretován pouze na základě takových informací, které mají jeho běžní adresáti k dispozici. Přední textualista Antonin Scalia, soudce Nejvyššího soudu USA, říká: 

„Prostě je neslučitelné s demokratickou vládou, ale ani s férovou vládou, aby byl význam zákona determinován tím, co zamýšlel zákonodárce, spíše než tím, co zákonodárce publikoval. To se mi zdá ještě o krok horší než trik císaře Nera, který nechal vystavit edikty na pilíře tak vysoko, že nemohly být snadno přečteny.“
 

Textualismus není teorie jazykového významu. Jeho zaujetí pro běžný význam znamená požadavek na transparentní a v tomto smyslu politicky korektní zákonnou regulaci.
 Soudci musí interpretovat zákon s ohledem na relevantní kontexty, ale s tím omezením, že mají započítat pouze takové kontexty, které jsou veřejné. Jedním z úspěchů moderního textualismu bylo vykořenění staré školy doslovného výkladu, která se zajímala pouze o text, ale nebrala ohled na kontext zákona. Neměli bychom se nechat zmást tím, jak textualisté kritizují své oponenty, že se zabývají kontextem ještě po té, co už zjistili jasný význam textu zákona. Textualisté totiž říkají, že extra-textuální faktory máme zohledňovat už při zjišťování toho, co je jasný význam textu zákona. Tady nejde o věcný rozdíl, ale pouze o jiný popis téhož. V principu je totiž jedno, jestli textualista zvažuje kontext, aby zjistil význam textu, nebo jestli (řekněme) purposivista koriguje význam textu, aby ho smířil s relevantním kontextem.
  

Pro textualismus je typické zdůrazňování institucionální role soudce a dělby veřejné moci. Role soudce spočívá primárně v aplikaci práva a nikoli v její tvorbě. To ovšem neznamená, že by textualisté naivně věřili, že existuje ostrá hranice mezi tvorbou a aplikací práva. Spíše jde o to, že soudce by měl být zdrženlivý. Textualisté tvrdí, že soudce by neměl být kreativní, pokud zjistí, že zákon je jasný.  Většina textualistů akceptuje tzv. doktrínu absurdity, podle které má soudce v konkrétním případě odchýlit od doslovného výkladu zákona, pokud vede k absurdním výsledkům.
 Pokud nějaký soudce vykládá zákon doslovně, přestože to vede k takovým výsledkům, tak většinou nikoli proto, že je textualista, ale spíš proto, že je prostě ignorant. Např. v případě US vs. Marshall
 byl aplikován trestní zákon, který výši trestu za distribuci návykových látek odvozoval od hmotnosti prodané směsi nebo substance obsahující zjistitelné množství relevantní látky. Jenomže zákonodárce nepočítal se skutečností, že LSD je zvláštní v tom, že se běžně prodává na relativně těžkém nosiči. Soudce Posner na tuto skutečnost poukazoval, ale většina v čele se soudcem Easterbrookem to ignorovala, přímočaře aplikovala zákon a poslala Marshalla na dvacet let do vězení za prodej relativně malého množství LSD. Soudce Easterbrook se sice hlásí k textualismu, ale v případě US vs. Marshall šlo spíše o to, že věc posoudil jako ze staré školy než jako moderní textualista.

Rozdíl mezi intencionalisty a textualisty není tak výrazný, jak by se mohlo na první pohled zdát. Intencionalisté jsou nuceni připustit, že úmysl zákonodárce nezjišťujeme, ale spíše ho zákonodárci připisujeme na základě rekonstrukce, která už v sobě nese určitou racionalizaci. Nezjišťujeme, co zákonodárce de facto zamýšlel, ale zabýváme se tím, jaký úmysl mu lze vzhledem k okolnostem vhodně připsat tak, abychom jeho normativní akt prezentovali z hlediska racionality v tom nejlepším světle. Ale protože nás nakonec nezajímá, co zákonodárce de facto zamýšlel, je bezpředmětné, zda jako kolektivní orgán de facto může či nemůže mít nějaký úmysl. My mu prostě nějaký úmysl jako kolektivnímu orgánu připisujeme. Ptáme se, co svým normativním aktem za daných okolností zákonodárce mohl zamýšlet za předpokladu, že je racionální. Jednou z podmínek efektivní zákonné regulace je obecná sdělnost zákona, a proto součástí presumpce (podle někoho spíše fikce) racionality zákonodárce je mimo jiné i jeho schopnost anticipovat a respektovat způsob, jakým bude zákonu rozumět běžný člověk. Přesněji, jak ho bude chápat rozumný a přiměřeně informovaný člověk. V tomto smyslu intencionální interpretace skrytě předpokládá, že zákonodárce je textualista. Na jedné straně platí, že zákonodárce není rozumný, pokud vydává zákony, které nejsou srozumitelné ani jejich rozumným a přiměřeně informovaným adresátům. Textualista Jeremy Waldron v této souvislosti říká: 

„Zákonodárce, který hlasuje pro návrh (nebo proti návrhu), ... tak činí na základě předpokladu, že (zhruba řečeno) co slova znamenají pro něj je identické s tím, co budou znamenat pro ty, kterým jsou adresována ... Fakt, že takové předpoklady jsou v legislativním procesu přítomné, ukazuje na to, jak moc právo závisí na jazyku, na sdílených konvencích, které jsou pro jazyk konstitutivní, a na reciprocitě úmyslů, kterou tyto konvence zahrnují.“
 

Ale na druhé straně též platí, že adresát zákona není rozumný, pokud se při výkladu zákona není schopen vhodně zabývat motivačními důvody, které mohly vést rozumného zákonodárce k přijetí tohoto zákona. Pokud mají textualisté brát hledisko čtenáře vážně, tak musí nakonec akceptovat určitou formu úmyslu, totiž „objektivizovaný úmysl – smysl, který by rozumná osoba, dobře obeznámená s aplikovatelnými sociálními a lingvistickými konvencemi, připsala slovům ustanovení zákona.“
 Těmto "objektivizovaným úmyslům" ovšem většinou neříkáme ‘úmysly’ ale ‘účely.’ A to proto, že se vztahují k regulativní racionalitě zákona, ale přitom nevypovídají o nic víc o úmyslech historického zákonodárce než o očekáváních interpreta zákona. Právní interpretace presumuje jak racionalitu zákonodárce, tak i racionalitu adresáta zákona, a to v jejich vzájemné závislosti. Textualismus a intencionalismus nelze proti sobě ostře postavit už proto, že nelze od sebe zcela oddělit racionalitu zákonodárce od racionality adresáta zákona. Tyto dvě tradičně konkurenční koncepce nakonec musí najít kompromisní stanovisko, které se bude blížit třetí teorii interpretace - purposivismu. 

FORMALISMUS

Výraz ‘textualizmus’ byl v 17. století používán jako pejorativní označení puritánské teologie. Byla to dehonestující nálepka podobně jako třeba označení ‘valdenský výklad’ nebo ‘luteránský výklad’. Výraz ‘textualismus’ se v právní praxi zcela běžně používá k ocejchování soudce jako někoho, kdo preferuje doslovný, akontextuální výklad zákona, a to přestože ti, kteří sami sebe označují jako textualisty, se k takové koncepci interpretace nehlásí. Ovšem bezkonkurenčně nejoblíbenější nadávkou v teorii práva je označení ‘formalismus’. Svůj historický původ nachází v tom, jak američtí právní realisté kritizovali tzv. mechanickou jurisprudenci spolu s tzv. deduktivismem. Jednak popírali, že právo je soubor pravidel, který funguje jako stroj, do kterého vložíte nějaká fakta, a vypadne vám určitý, dopředu jednoznačně daný výsledek. A také popírali, že aplikaci práva lze redukovat na pouhé logické odvozování. Nesmíme si to ale představovat tak, že tehdejší americká jurisprudence byla plná hlasatelů mechanické jurisprudence
 a deduktivismu. V té době nikdo sám sebe neoznačoval termínem ‘formalista’, toto označení mělo už od počátku pejorativní konotace.

Soudy ve Spojených státech během 19. století přešly od "velkolepého stylu" aplikace práva, založeném na kombinaci policies, obecných principů a předchozích individuálních případů k "formálnímu stylu", při kterém se úzkoprse sledovala doktrína a mechanicky se aplikovala pravidla na zjištěné fakty. Tento trend měl celou řadu příčin, včetně snahy o sjednocení common law a rozvoje doktríny contract law a tort law. Mezi těmito příčinami ovšem byl i scientismus 19. století, tedy víra ve vědecký pokrok a úsilí o zvědečtění aplikace práva. Scientismem byli "nakaženi" prakticky všichni vzdělaní lidé, včetně Christophera Columbuse Langdella a Olivera Wendella Holmese. Ovšem zatímco první vycházel spíše z populárních představ o vědě, druhý se nechal ovlivnit na tu dobu sofistikovaným vědeckým positivismem Augusta Comta. 

Langdell, první děkan na Harvard Law School, byl celebrita tehdejší doktríny contract law. Jeho Selection of Cases on the Law of Contracts byl povinná studijní literatura. Byl přesvědčen, že právo je věda a že veškeré dostupné materiály této vědy jsou obsaženy v tištěných knihách. Právo mělo být studováno vědecky, a to na základě pramenů – rozhodnutých případů. Právo jako věda spočívala na několika málo doktrínách, které se historicky vyvinuly právě v sérii rozhodnutých případů. Právní vědec má studovat positivní právo, jeho úkolem má být uspořádání a klasifikace soudních doktrín. Jeho koncepce právní vědy byla ryze analytická a deskriptivní. Základním vědeckým kritériem byla objektivita, logická a pojmová koherence. Hodnotové a široce teleologické úvahy považoval za irelevantní. 


Holmes, také odborník na contract law, si ho vysoce vážil jako znalce case law, nicméně kritizoval jeho metodologii jako nevědeckou. Holmes tvrdil, že samotná logická konsistence nestačí, a že právo je determinováno významnějšími faktory, totiž zkušeností, lidské pocity, spravedlnost a rozumnost rozhodnutí, historie a povaha lidských potřeb. Langdellovu Selection kritizoval slovy: „Život práva nebyla logika, ale zkušenost.“ Považoval ji za mimořádnou jak ve svých přednostech, tak i ve svých omezeních. Přitom mezi omezení počítal to, že se Langdell tak zaměřoval na elegantia iuris a na logickou integritu systému. Langdella označoval jako největšího žijícího právního teologa, reprezentanta moci temnot v právním myšlení, který promrhává svůj mimořádný důvtip na logiku a odmítá odkazy na cokoli jiného. 


Když Holmes a Langdell píšou o logice, tak se řeč točí kolem sylogismů. V té době už sice spatřila světlo světa převratná práce německého matematika Gotloba Fregeho Begriffsschrift (1879), kterou můžeme považovat za místo zrodu moderní logiky, nicméně tito dva američtí právníci si oné revoluce v logice nebyli vědomi. Jejich uvažování o logice zůstává v pojmech Aristotelovské sylogistiky. Holmes tvrdil, že obecné výroky nerozhodují případy, ale že rozhodnutí bude záviset na soudu nebo intuici, které jsou subtilnější než jakkoli precizně formulovaná vyšší premisa. Měl za to, že na právní úvaze je klíčová subsumpce jedinečného pod obecné, což je samo o sobě mimo-logická operace. Holmes proti logice jako takové nic neměl, mezi jeho nejoblíbenější knihy patřil A System of Logic od Johna Stuarta Milla. Jestliže ale máme vědecky porozumět soudcovskému rozhodování, pak musíme být schopni předvídat, jak budou soudci v praxi rozhodovat, a k tomu potřebujeme zahrnout do úvahy celou řadu mimoprávních faktorů, zvláště pak možné sociální důsledky rozhodnutí. Holmes vycházel z toho, že soudci v principu respektují základní hodnotové postoje ve společnosti, protože jinak by právo nebylo efektivní. A v tomto smyslu společenské cíle a hodnoty limitují možnosti rozvoje práva. 

Jestli něco spojovalo americkou právní akademii 20. století, tak to byla právě opozice k právnímu formalismu jako k naivnímu a nebezpečnému přístupu k právu. Kritika formalismu se stala posedlostí americké jurisprudence, ke které se každá další generace hlásila jako ke svému programu. Martin Stone k tomu vtipně poznamenáv: „Tak jako léčba neurózy nebo smrt Boha, se kritika formalismu zdá být bez konce.“
 Proti formalismu se kladl instrumentalismus – názor, že soudní rozhodování je a také má být determinováno mimo-právními úvahami, ať už morálními, ekonomickými nebo politickými. To souviselo s extrémní tezí některých realistů, že právo jako takové je vždy neurčité, že jakýkoli výsledek je vlastně v souladu s nějakým výkladem práva, a proto skutečné určení výsledků musí zajistit mimo-právní faktory. 


Kdo jsou tedy formalisté? Richard Posner vymezuje formalismus proti pragmatismu. Ovšem místo toho, aby seriózně analyzoval a kritizoval formalismus nějakých konkrétních právních teoretiků, prostě jenom aforisticky konstatuje, že formalismus „je doména logika, kazuisty, tomisty, talmudisty.“
 Používání slova ‘formalismus’ v teorii práva během dvacátého století prodělalo závratnou inflaci. V současnosti se používá natolik promiskuitně, že už se jedná o zcela bezobsažnou nálepku, která je použitelná prakticky na kohokoliv, s kým její uživatel osobně nesouhlasí. Stone vysledoval v literatuře teorie práva sedm způsobů, jak se používá tato nadávka, a to v tak širokém rozptylu, že v konečném důsledku každý právní teoretik spadne alespoň do jedné z přihrádek této nelichotivé škatulky.
 Otázka pak už nezní, co v teorii práva výraz ‘formalismus’ vlastně znamená, protože tento výraz tu už dávno nic konkrétního neznamená. Otázka pouze zní, k jakým praktickým účelům se používá, co se jeho použitím sleduje. 

H. L. A. Hart si velmi dobře uvědomoval, že formalismus, jak ho původně chápali a kritizovali američtí realisté, je hřích bez hříšníka. Nešlo mu pouze o to, že žádný významný právní vědec není deduktivista.
 Spíše mu šlo o to, že z deduktivismu bývají nesmyslně obviňováni soudci. Tak třeba Zdeněk Kühn vymezuje soudní formalismus v interpretaci práva tak, že „nepřipouští hodnotovou podstatu složitých případů aplikace práva, nýbrž usiluje o to popsat je deduktivním a logickým způsobem.“
 To je mírně řečeno nešťastná formulace. Svádí totiž k mylnému názoru, že logika nějak omezuje soudce v hodnotovém uvážení při aplikaci práva. Logika je topic-neutral. Logika neříká soudci, zda má anebo nemá věnovat pozornost nějakým hodnotám. Přesto se v teorii práva setkáváme s názorem, který s logikou spojuje akontextuální a hodnotově slepou aplikaci práva. A právě proti tomuto chápání se Hart ohrazoval: 

„ ... říká se, že omyl formalismu spočívá v tom, že soudy nadměrně používají logiku, ... Ale jak by mohl soudce tím, že je formalista, nedměrně používat logiku? Je jasné, že podstata tohoto omylu spočívá v tom, že se nějaký obecný termín vykládá způsobem, který je slepý ke společenským hodnotám a důsledkům (nebo který je nějak jinak stupidní či snad jenom neoblíbený svými kritiky). Ale logika pro termíny nepředepisuje nějakou interpretaci; pro žádný termín nediktuje ani stupidní ani inteligentní interpretaci. Logika nám pouze hypoteticky říká, že pokud budeš nějak interpretovat určitý termín, pak z toho budou vyplývat určité důsledky.“
 

Vymezování a kritizování formalismu jakožto deduktivismu je prostě absurdní. Když Brian Tamanaha říká, že američtí soudci v éře formalismu (cca 1870-1920) striktně aplikovali logická pravidla, tak prostě netuším, v čem má ona kritika spočívat.
 Co znamená striktně aplikovat logická pravidla? Je možné aplikovat pravidla logiky jinak než striktně? Volně aplikuji třeba modus ponens, když ho podle své nálady jednou aplikuji tak a jednou jinak? Nebo to znamená, že tenkrát se soudci prohřešovali tím, že usuzovali logicky korektně? Kdyby občas udělali logickou chybu v úsudku, tak už by nebyli kritizováni jako deduktivisté? Pokud někdo někoho kritizuje, že je deduktivista, protože nadměrně nebo striktně používá logiku, tak jenom sám o sobě prozrazuje, že má fantazijní představy o povaze logiky. Musíme si uvědomit, že čím sofistikovanější aplikace práva, tím více inferencí musíme při aplikaci práva dělat. Jak bychom mohli např. uvážit absurdní nebo nespravedlivé důsledky nějakého výkladu zákona, kdybychom nemohli (v kombinaci s dalšími informacemi) logicky odvozovat (jakékoli) jeho důsledky? Logická korektnost samozřejmě není postačující podmínka dobré aplikace práva, nicméně je to nutná podmínka. Čím více metodologie, tím více logiky. Podstata hodnotového uvážení sice nespočívá v samotné logice, ale v nějakých hodnotových postojích. Nicméně při hodnotovém uvážení, stejně jako při jakémkoli jiném úsudku, ať už vědomě nebo nevědomě používáme logiku. Hodnotové postoje, stejně jako jakékoli jiné postoje, podléhají logickým vztahům vyplývání a neslučitelnosti. Pokud by nás naše aktuální hodnotové postoje logicky k ničemu nezavazovaly a každá nová hodnotová úvaha by byla jenom ad hoc intuitivním posouzením věcí, pokud budeme rezignovat na elementární hodnotovou integritu, pak nelze mluvit o racionálním diskursu, ale nejvýše o dekadentním hodnotovém estétství.   


Termín ‘formalismus’ se vzhledem k soudní praxi obvykle používá jako eufemismus pro primitivní aplikaci práva. Když se s hard case zachází, jakoby to byl easy case. Za formalistu v právní praxi nebývá nikdo označován proto, že by si nějak zvlášť liboval v logických dedukcích. Pochybuji, že nějací takoví soudci vůbec existují. Soudci většinou používají logiku intuitivně, aniž by si to jakkoli uvědomovali. Pohrdavé označení ‘formalista’ si soudce vyslouží především tím, že aplikuje právo jako voják Josef Švejk, který absurdizoval příkazy svých nadřízených tím, že je doslovně dodržoval. Hart zdůrazňuje, že stupidní a hodnotově necitlivé interpretace nejsou důsledkem nějakého nadužívání logiky, ale jsou nakonec záležitost soudcovy volby. Zajímavé je, že podobně jako Hart v této věci uvažoval Holmes, tedy muž, o kterém se má za to, že útok amerických realistů na formalismus zahájil. Ten uznával, že logika přirozeně patří do právnického usuzování stejně jako do každého jiného usuzování. Ale k tomu pohotově dodával, že samotné logické odvozování není na procesu rozhodování z právnického hlediska to nejzajímavější. To, co je pro rozhodnutí nakonec klíčové, je nějaký postoj rozhodujícího orgánu, který ztělesňuje jeho preference a citlivost k určitým společenským hodnotám v daném čase a místě. A tento postoj podle Holmese už nelze za pomocí prostředků logiky dále redukovat na něco jiného, co by bylo samo o sobě evidentní.


 Přestože slovo ‘formalismus’ má jasně pejorativní konotace, někteří autoři se k formalismu hrdě hlásí. Jejich koncepce ale mají s formalismem, který kritizovali američtí právní realisté, jen málo společného. Neobhajují nějakou primitivní metodologii aplikace práva, ale spíše si všímají významu právních forem. To není žádná novinka. Už Rudolf Jhering říkal, že právo sice může přežít s totálním formalismem, ale nemůže žít s totální bezformálností.
 Antonin Scalia uvažuje v této linii, když říká, že z celé kritiky textualismu, je nejhloupější ta, že textualismus je formalistický. „Samozřejmě, že je formalistický!“ odpovídá Scalia. Podstata The rule of law je prý právě v tom, že právo je formální. Je to vláda pravidel a nikoli vláda lidí.
 Frederick Schauer se hlásí k formalismu v tom smyslu, že právní pravidla omezují a mají omezovat soudce v rozhodování. Pozastavuje se nad tím, že existuje široký koncensus v tom, že formalismus je špatný, ale jen malý konsensus v tom, co přesně je formalismus, jaký je deskriptivní obsah pojmu formalismus. A tak se nabízí závěr, že přívlastek ‘formalista’ je používán pouze k tomu, aby se mohlo odsoudit nějaké soudní rozhodnutí, způsob právního myšlení nebo teorie práva, se kterými uživatel tohoto termínu nesouhlasí. Schauer ale této skepsi nepropadá a nabízí minimalistickou koncepci právního formalismu, tzv. předpokládaný formalismus, která by mohla odolat současné averzi k formalismu. Měli bychom vyjít z toho, že právním pravidlům v jejich zákonné formulaci prospívá (vyvratitelná) presumpce správnosti, a teprve pak můžeme uvažovat o tom, za jakých zvláštních podmínek se od nich můžeme odchýlit. U Shauera nejde ani tak o to, že by byl vášnivý formalista, tím rozhodně není.  Jeho záměrem je spíše to, aby se věcná diskuse o významném tématu přestala blokovat bezobsažným nálepkováním: 

 „Takové použití slova ‘formalismus’ je samozřejmě daleko užší, než je v současnosti obecně používán. Ale s tímto užším použitím vidíme, že formalismus už není něco, co by mělo přímo odsouzeno, ale spíše něco, co je pouze extrémní a proto nešťastnou manifestací v základu žádoucí charakteristiky, podobně jako je fanatismus vůči entuziasmu nebo tvrdohlavost vůči zásadovosti. Když uznáme, že nakonec můžeme přestat s přívlastkovým používáním slova ‘formalistický’ jako náhražky argumentace a místo toho se věnovat centrálním otázkám směřujícím k tomu, co leží v srdci ideje práva, pokud něco takového vůbec je.“
 

Mezi sebe-označující formalisty patří např. civilista Ernest Weinrib. Idea formalismu, jak ho chápe on, spočívá ve vnitřní smysluplnosti normativní praxe. Weinrib zdůrazňuje, že jeho koncepce formalismu nemá nic společného s karikaturou, která je přítomná v současné teorii práva, kde je formalismus ztotožňován s naivní představou, že soudní rozhodování je založeno na mechanické aplikaci jasných pravidel, a kde se termín ‘formalismus’ volně používá jako nadávka na kohokoli, kdo se nám nelíbí.
 Formalismus chápe jako projekt, který má objasnit formy právní argumentace, které jsou vhodné pro rozhodování sporů mezi stranami s protichůdnými zájmy. Soukromé právo prý má svoji vnitřní morální racionalitu, kterou nejlépe ztělesňuje korektivní spravedlnost. Weinrib má za to, že pojmový systém soukromého práva je autonomní. Soukromé právo nemá jiný účel než být soukromé právo. Pojmy soukromého práva můžeme pochopit pouze zevnitř soukromého práva, a to v jejich koherenci a celkové jednotě. K jejich objasnění není třeba si vypůjčovat pojmy jiného diskurzu, třeba ekonomie. Weinribův formalismus není ryze deskriptivní, ale má hodnotící a kritické ambice, které ovšem vychází z vnitřní morální aspirace soukromého práva. 

PRÁVNÍ SYLOGISMUS

Někteří teoretici práva kritizují tzv. deduktivismus v tom smyslu, že metodologii aplikace práva redukuje na tzv. právní sylogismus, který je vhodný jenom pro easy cases. Např. § 219 odst. 1 zák. č. 140/1961 Sb. (trestní zákon) stanoví, že kdo jiného úmyslně usmrtí, má být potrestán odnětím svobody na deset až patnáct let. Nyní můžeme zformulovat právní sylogismus:

Kdo jiného úmyslně usmrtí, má být potrestán odnětím svobody na deset až patnáct let. (Zákon)

Petr úmyslně usmrtil Karla. (Subsumpce)

Tedy: Petr má být potrestán odnětím svobody na deset až patnáct let.

K tomu lze říct několik věcí. Jednak bychom měli rozlišit, co se tady týká logiky a co je mimo-logická operace. Formulace první premisy je mimo-logický úkol. Identifikovat relevantní právní normu není úkol pro logiku, ale pro právní heuristiku. Druhá premisa znamená tzv. subsumpci zjištěného skutkového stavu pod skutkovou podstatu zákonné normy. To je sice věcí tzv. dokazování, ovšem nikoli ve smyslu logického dokazování. Jestli Petr způsobil Karlovu smrt a jestli to bylo úmyslné, není primárně věc logiky, ale empirického zjištění faktů. Teprve samotná inference od premis k závěru je logická operace. Dále bychom si měli uvědomit, že zde uvedený příklad právního sylogismu je pouze zlomek celého právního úsudku. Vynechali jsme tu další podmínky. Např. že Petr v době schápání činu dovršil věku patnácti let, že nebyl nepříčetný a že nejednal za okolností nutné obrany.
 Právní sylogismus je pouze učebnicový model právního úsudku, který má studentům simplifikovaně ukázat, že právo je řád přičítání. Právo nějakým faktům přičítá nějaké normativní důsledky, což se pak v konkrétním právním úsudku projeví tak, že některý z jeho kroků má formu právního sylogismu. 


K tomu bychom měli dodat, že rozlišení easy a hard cases nespočívá v použití nebo nepoužití logiky, ale v identifikaci a posouzení přijatelnosti normativních premis. Pokud uvažujeme případ, který je normativně determinovaný pramenem práva (easy case), pak jsou normativní premisy argumentu nesporné. Většinou se jedná přímo o normativní věty právního předpisu. Některé případy (hard cases) ale nejsou takto přímočaře determinované. Normativní premisy jsou potom otázkou uvážení. Např. uvážení, zda máme v kontextu konkrétního případu dát přednost jednomu nebo druhému právnímu principu, které jsou sice oba pro tento případ z nějakého hlediska relevantní, ale vedou k odlišnému výsledku. Nicméně tak jako tak je v principu možné výsledný argument, pokud je logicky korektní, formulovat jako deduktivně platný argument. Mezi jeho normativními premisami bude i premisa, která bude reprezentovat kontextuálně podmíněnou preferenci jednoho právního principu před druhým.


Asi nejznámější kritika tzv. právního sylogismu je z pera Chaima Perelmana.
 Nešlo mu o to, aby zpochybnil deduktivní platnost tohoto inferenčního schématu. Spíše se zamyslel nad jeho skutečným významem v právní argumentaci. Říká, že v konečném důsledku není nic špatného na tom, když se soudní usuzování prezentuje ve formě právního sylogismu. Nicméně k tomu dodává, že přijatelnost premis právního sylogismu ještě negarantuje přijatelnost jeho závěru. Jestliže je závěr právního sylogismu společensky nepřijatelný, pak to znamená, že jeho premisy byly přijaty lehkovážně. Perelman zdůrazňuje, že podstatou právního sylogismu není inferenční krok od premis k závěru, ale hodnocení přijatelnosti premis a přijatelnosti závěru v jejich logickém vztahu. Jinými slovy, právní sylogismus je symetrický. Neříká nám, jestli máme přijmout závěr na základě přijatelnosti premis anebo máme naopak odmítnout některou z premis na základě nepřijatelnosti závěru. 


Perelmanova pronikavá úvaha připomíná tvrzení Gilberta Harmana, že akceptace premis deduktivně platného argumentu ještě nemusí být postačující důvod k akceptaci jeho závěru.
 Harman provokativně ale přesvědčivě argumentuje, že neexistuje nic takového jako pravidla deduktivní inference. Deduktivní logika nám neříká, jakou máme udělat udělat inferenci. Ve skutečnosti nám říká pouze to, že bychom neměli akceptovat určitou kombinaci postojů.
 Jestliže např. akceptujeme, že A implikuje B, a také jsme přesvědčeni, že A, pak deduktivní logika nás nezavazuje k tomu, abychom udělali inferenční krok k akceptaci B. Můžeme mít totiž lepší důvody k odmítnutí B, než jaké máme pro akceptaci, že A implikuje B, nebo pro přesvědčení, že A. V takovém případě bychom neměli na základě inference akceptovat, že B, ale spíše bychom měli změnit názor na předpoklady úvahy a odmítnout, že A implikuje B, nebo se vzdát přesvědčení, že A. Logiku můžeme chápat, jako „způsob kodifikování a sledování smysluplných kombinací závazků.“
 Jestliže je úsudek logicky korektní, pak akceptace jeho premis společně s odmítnutím jeho závěru tvoří inkonsistentní množinu závazků. Logika nám neříká, že máme akceptovat nějaké konkrétní postoje, pouze nám říká, že určité kombinace postojů jsou vzájemně neslučitelné, a proto bychom se některého z nich měli vzdát. V tomto smyslu má logické vyplývání normativní povahu.

 
Neil MacCormick považuje právní sylogismus za centrální pro právní usuzování, protože ospravedlnění rozhodnutí v konečném důsledku vždy závisí na aplikaci právních pravidel na relevantní fakty případu.
 K tomu ale dodává, že právní usuzování není pouze dedukce, ale že obsahuje významné ne-deduktivní složky, které jsou velmi zajímavé, protože dávají právnímu usuzování jeho specificky právní charakter, a také proto, že ukazují jeho paralely s morálním usuzováním. MacCormick připouští, že právní sylogismus jako takový sám o sobě neposkytuje řešení kontroverzních případů. Jeho role spočívá v něčem jiném – má poskytnout výchozí strukturu (páteř) právní argumentace. Klíčové tady je, že normativní (vyšší) premisa právního sylogismu v MacCormickově koncepci není věta prostě převzatá zákona, ale je to výsledek rekonstrukce právního pravidla. Tato rekonstrukce přitom může být velmi komplexní proces, který zahrnuje rozmanité intencionalistické, systematické a teleologické argumenty. MacCormick dává vzkaz kritikům tzv. deduktivismu, kteří mluví o prostém právním sylogismu, aby si uvědomili, že onen právní sylogismus není celá právní úvaha, ale hraje roli křižovatky (resp. pojítka) velmi komplexních právních úvah.

VÁGNOST A DISKRECE

„Jsem silně krátkozraký člověk, ale brýle nenosím a tak žiju v impresionistickém světě. Brýle nemám rád, protože deformují svět. Lidé, kteří jsou ve skutečnosti působivé čmouhy, s použitím brýlí vypadají tak nějak nepřirozeně, jako z dětské vystřihovánky. Nechápu, jak se někdo může do takového výstřižku zamilovat.“ Tyhle věci říkám pro pobavení v restauraci, ale nemyslím si, že realita je sama o sobě vágní. Nevím, jaký je svět z pohledu Božího oka, a pochybuji, že tato idea je epistemologicky užitečná. Moje (možná naivní) intuice jsou takové, že svět vidím rozmazaně nikoli proto, že je rozmazaný, ale kvůli své omezené kognitivní kompetenci. Tato intuice je podpořena mimo jiné i tím, že většina lidí v mém okolí dokáže číst vzdálené nápisy lépe než já. Nevím, jestli je svět ostrý, ani zde nebudu tuto metafyzickou otázku řešit. A to už proto, že problém vágnosti nespočívá v ostrosti nebo neostrosti světa.


Vágnost není ve vlastnostech objektů, ale v naší praxi aplikace pojmů. Nejde o to, že vlasatý muž má více určitý počet vlasů než muž, který má málo vlasů. Jde o to, že u mužů s bohatou kšticí se všichni shodneme na tom, že nejsou instancemi pojmu plešatý, zatímco u mužů, kteří mají málo vlasů, dochází v této věci k pochybnostem a neshodám. Nejde o to, že muž s výškou někde kolem 230 cm má určitější výšku než muž s výškou někde kolem 180 cm. Nicméně, u prvního muže se jistě shodneme na tom, že je na něj aplikovatelný pojem vysoký, zatímco u druhého muže se na tom možná neshodneme. A stejně tak barva, která je někde mezi červenou a oranžovou, sama o sobě není méně určitá než jakákoli jiná barva. U této barvy ale bude docházet ke sporům, jestli je správné na ni aplikovat pojem červený. Někdo řekne, že to je červená, a někdo bude tvrdit, že to červená není. Není to spor o povaze světa. Je to pojmový spor, je to spor o hranice pojmu červený. Pokud se dnes všichni shodneme na tom, že něco je červené, tak považuji za vyloučené, že jednou někdo objeví, že jsme se mýlili. Naše shoda totiž není shoda v názoru na povahu barev, ale v pojmu červený.


Když pochybuji, jestli je něco hromada písku, tak ne proto, že by to mělo vágní velikost, hmotnost nebo počet zrnek, ale proto, že nemám ujasněný pojem hromada. Prostě dokážeme ve světě rozlišit daleko víc vlastností, než kolik používáme pojmů. Naše kognitivní rozlišovací schopnosti jsou většinou jemnější než náš pojmový systém.
 Kdybychom měli pro barvy tolik pojmů, kolik dokážeme rozeznat barev, neměli bychom pak už co upřesňovat a vágnost bychom si s barvami vůbec nespojovali. Ale my jsme pojmově ekonomičtí. Pojmové diference vytváříme jenom tam, kde to z nějakých praktických důvodů opravdu potřebujeme. Přitom uvědomění si potřeby rozlišovat tam, kde jsme dosud nerozlišovali, je typická situace, kdy vstupuje do hry vágnost, tedy neshoda kompetentních o aplikovatelnosti pojmu. Pojmová znalost (ve smyslu know how) je dynamický proces. Umět používat pojem mimo jiné znamená umět ho v případě potřeby upřesnit.


Vezměme, že na nějakém kursu hubnutí vedoucí kursu stanoví tzv. čokoládové pravidlo, že pět tabulek čokolády se ještě toleruje, ale šest už ne. A co když někdo sní pět a půl tabulky? Jestli to počítáme jako pět tabulek, čokoládové pravidlo bylo dodrženo, ale jestli to už počítáme jako šest tabulek, bylo porušeno. Kdyby se pět a půl tabulky počítalo jako pět tabulek, tak bychom se zase mohli zeptat, jak se bude počítat pět a tři čtvrtě tabulky. A tak dále ad infinitum. Jenomže vedoucí kursu už nad prvním dotazem jenom mávne rukou, protože jedna tabulka má cca 100 kJ a celkový součet denního příjmu energie se na onom kursu počítá v tisících kJ. Vágnost jako pragmatická kategorie končí tam, kde jsou rozdíly hodnoceny jako bezvýznamné.   


Asi není nutné nějak zvlášť zdůrazňovat, že vágnost může být a také bývá významný problém pro aplikaci práva. Tak např. § 2 zák. č. 150/2002 Sb. (soudní řád správní) říká, že ve správním soudnictví poskytují soudy ochranu veřejným subjektivním právům. Navíc § 68 písm. b) k tomu dodává, že žaloba ve správním soudnictví je nepřípustná tehdy, jde-li o rozhodnutí správního orgánu v soukromoprávní věci, vydané v mezích zákonné pravomoci správního orgánu. To znamená, že k posouzení přípustnosti žaloby ve správním soudnictví je na místě otázka, jestli napadené rozhodnutí správního bylo v soukromoprávní věci. Některé případy jsou ale sporné. Vezměme např. rozhodnutí Úřadu na ochranu průmyslového vlastnictví o výmazu ochranné známky z Rejstříku ochranných známek. Je toto rozhodnutí soukromoprávní nebo veřejnoprávní?
 Právní realita je velmi rozmanitá a stávající pojmové rozlišení vztahů na soukromoprávní a veřejnoprávní je pro některé případy prostě příliš hrubozrnné.      


Problém vágnosti je problém existence resp. neexistence hraničních případů. Hraniční případ můžeme chápat tak, že lidé, kteří jsou pojmově a kognitivně kompetentní, se neshodnou na tom, zda se v tomto případě jedná nebo nejedná o instanci nějaké vlastnosti. Všimněme si velmi důležité věci. Pojem červená identifikuje nějakou barvu, ale pojem hraniční červená neidentifikuje barvu, jakýsi druh červené. Tímto pojmem vyjadřujeme situaci, kdy není shoda v tom, zda se jedná o červenou barvu. Pojem hraniční červená je dobrý k tomu, abychom identifikovali neshodu o tom, jestli na danou věc aplikovat pojem červená. Stejně tak pojem hraniční rozpor s dobrými mravy neidentifikuje druh rozporu s dobrými mravy, jakýsi slabší rozpor, ale neshodu v otázce rozporu s dobrými mravy.


Problém je v tom, že i samotný pojem hraniční případ je vágní. Představme si situaci, kdy někteří tvrdí, že smlouva je v jasném rozporu s dobrými mravy, ale druzí s nimi nesouhlasí a tvrdí, že je nejasné, jestli je tato smlouva v rozporu s dobrými mravy. Budeme tomu říkat hraniční – hraniční případ rozporu s dobrými mravy. Také si můžeme představit situaci, kdy je obecná shoda na tom, že smlouva je jasně v rozporu s dobrými mravy a že se nejedná o hraniční případ rozporu s dobrými mravy. O takovém případu budeme říkat, že je jasně – jasně v rozporu s dobrými mravy. Nicméně, takto můžeme pokračovat dál. Představme si situaci, kdy není shoda na tom, jestli je smlouva jasně – jasně v rozporu s dobrými mravy, anebo je hraniční – hraniční případ rozporu s dobrými mravy. Pak budeme říkat, že se jedná o hraniční – hraniční – hraniční případ rozporu s dobrými mravy. Neexistují ostré apriorní hranice. Vždy je v principu možné, že dojde k neshodě, jestli něco je jasné nebo nejasné. 


Soudce nesmí z důvodu neurčitosti zákona odmítnout rozhodnout případ (denegatio iustitiae). Jenomže uvažované pravidlo, že pokud je smlouva v rozporu s dobrými mravy, pak je neplatná, má trivalenci v antecedentu a tudíž i v konsekventu:

1) Je jasné, že smlouva je v rozporu s dobrými mravy.

2) Je nejasné, zda je smlouva v rozporu nebo v souladu s dobrými mravy.

3) Je jasné, že smlouva je v souladu s dobrými mravy.

1) Je jasné, že smlouva je platná.

2) Je nejasné, jestli je smlouva platná nebo neplatná.

3) Je jasné, že smlouva je neplatná.

Vezměme, že zavedeme meta-normu, že pokud je nejasné, zda je smlouva v rozporu nebo v souladu s dobrými mravy, pak je platná. Nyní, navzdory trivalenci v antencedentu normy, máme bivalenci v jejím konsekventu:

1) Smlouva je platná.

2) Smlouva je neplatná. 

Takové řešení navrhoval Ronald Dworkin.
 Zdá se, že kombinace normy a meta-normy dává soudci postačující instrumentárium, pro vyřešení každé možnosti. Jenomže, jak už bylo výše naznačeno, vágnost má tendenci přeskakovat do vyšších řádů. Můžeme si představit situaci, kdy je nejasné, zda:

1) Je jasné, že smlouva je v rozporu s dobrými mravy.

2) Je nejasné, zda je smlouva v rozporu nebo v souladu s dobrými mravy.

Pokud je jasné, že smlouva je v rozporu s dobrými mravy, pak je tato smlouva podle právní normy neplatná. A pokud je nejasné, zda je smlouva v rozporu nebo v souladu s dobrými mravy, pak je podle meta-normy platná. Takže pokud je nejasné, zda jsme v první situaci nebo ve druhé, tak je nejasné, jestli smlouva je nebo není platná. To znamená, že jsme se vrátili k trivalenci v konsekventu. A protože je nejasné, jestli je tu aplikovatelná norma nebo meta-norma, tak potřebujeme nějakou meta-meta-normu, že pokud je nejasné, jestli je jasné, že smlouva je v rozporu s dobrými mravy, nebo je nejasné, zda je v rozporu nebo v souladu s dobrými mravy, pak je platná (resp. neplatná). A stejným způsobem můžeme formulovat meta-normy vyšších řádů.


Pojďme soudce idealizovat a představme si, že jsou kognitivní supermani. Mají všechny informace relevantní pro aplikaci práva a také mají neomezené schopnosti zpracovávat informace. Budou podobní Dworkinově Herkulovi. Můžou mít takoví soudci problém s vágností vyššího řádu? Obávám se, že ano. Dokonce si myslím, že idealizovaní soudci budou mít daleko větší potíže než reální soudci. Běžní soudci totiž přestanou uvažovat vágnost už na druhém stupni, protože výše pro ně začínají být věci příliš komplikované. Rychle se dostanou na mez, kde pro ně úvaha přestává být přehledná, a spokojeně zůstanou u užitečné meta-normy prvního řádu. Vedle toho soudci-supermani vstoupí do výtahu vágnosti vyšších a vyšších řádů. Kdykoli nějaký soudce-superman navrhne nějaký konsenzus, nějaký jiný soudce-superman označí předmět návrhu za nejasný a posune úvahu o řád výš. Nakonec jim nezbude nic jiného než zjemnit sdílený pojmový systém až na úroveň toho, co dokážou kognitivně rozlišit. Problém vágnosti se tím ovšem neřeší, ale pouze se transformuje do vágnosti překladu z pojmově chudého jazyka zákonodárce do pojmově bohatého jazyka soudců-supermanů. Je to podobný problém, jako kdyby někdo chtěl přeložit českou větu ‘Venku je sníh.’ do jazyka Inuitů, ale daleko horší.


Srovnejme pojem dobré mravy s pojmem plešatost. Oba pojmy jsou vágní, nicméně je tady důležitý rozdíl. Existuje ideální případ plešatosti, který je pojmově nepochybný. Totiž situace, kdy na hlavě není ani jeden vlas. V tomto případě nemusíme řešit otázku ad hoc konsensu, jestli se jedná nebo nejedná o plešatost. Pokud bude někdo tvrdit, že muž se žádnými vlasy není plešatý, pak asi budeme pochybovat o jeho pojmové kompetenci. Inferenční schéma

X nemá ani jeden vlas.

Tedy: X je plešatý.

je platné na základě pojmové konvence, že úplná absence vlasů je ryzí případ plešatosti. Jenomže pojem dobré mravy takovou limitu nemá. Není takto analyticky zakotven. Když bude někdo překvapivě popírat, že něco je v rozporu s dobrými mravy, přestože ostatní to budou vidět jako jasný rozpor, tak s ním budou rozhořčeně nesouhlasit, ovšem jejich rozhořčení nejspíš nebude směřovat proti jeho pojmové neznalosti, ale proti jeho politování-hodnému normativnímu postoji. Nebudou ho kritizovat proto, že nezná pojem (resp. normu) dobré mravy, ale proto, že neuznává stejný pojem (resp. normu) jako oni. Nicméně tak jako tak tu řešíme koordinační problém. Pokud uvažujeme hraniční případy, pak hraniční případy aplikace stejného pojmu. Problém je ale v tom, že pojem pojmově kompetentní mluvčí je také vágní. Máme hraniční případy, kdy není jasné, jestli někdo používá jiný pojem než my nebo s námi sice sdílí stejný pojem, ale jenom s námi nesdílí názor na jeho aplikovatelnost v konkrétním případě. Také můžeme být ve sporu, kdo je kompetentní posoudit, zda je někdo pojmově kompetentní v otázce aplikace nějakého pojmu. Pojem pojmově kompetentní mluvčí je navíc cirkulární. Mluvčí je pojmově kompetentní jen tehdy, když jeho soudy o aplikaci pojmu jsou konformní s ostatními kompetentními mluvčími. A tak se musíme smířit s tím, že nikdo není pojmově kompetentní simpliciter nebo hraničně pojmově kompetentní simpliciter, ale jenom relativně k více či méně arbitrární volbě nějaké skupiny mluvčích jako pojmově kompetentních.


Islámský kodex pro stavbu budov požaduje, aby mešity směřovaly čelem k Mekce. Jenomže, jak se Islám šířil, muslimové začali mít s tímto požadavkem praktické potíže. Představme si, že mešita bude stát na opačné straně Zeměkoule než Mekka. Jak má být mešita orientována? Klíčový problém není v tom, že pojem směřovat čelem k je vágní. To by se dalo vyřešit konstitutivní diskrecí. Nějak se rozhodne a to bude platit. Problém je především v tom, že islámské právo takové diskreci není nakloněno. Vševědoucí Bůh přece pro každý možný případ věděl, co po svých věřících požaduje. A cílem věřících je zjistit Boží vůli. Právníci islámského práva mají epistemický přístup k vágnosti. Hraniční případy znamenají, že pravda je nám skrytá. Existuje správná odpověď, ale my ji neznáme. Roy Sorensen k tomu říká: 

„Islámské právo je slepé k hraničním případům. Tato necitlivost zbavuje islámského soudce schopnosti identifikovat významné druhy defektních otázek a nakládat s nimi. Muslimové místo toho, aby hraniční případy odmítli nebo je vyřešili rozhodnutím, se marně snaží objevit odpověď na otázky, které z pojmových důvodů odolávají jakémukoli zkoumání.“
 

Přestože jsem naprostý laik ve věci islámského práva, mám vážné pochybnosti o tom, jestli tvrzení předchozího odstavce jsou věcně korektní. Nicméně, jedna věc je jistá. Otázka vágnosti je úzce propojena s otázkou právní autority a s celkovým chápáním tvorby a aplikace práva. Nelze porozumět neurčitosti práva, aniž bychom zároveň porozuměli roli soudce při aplikaci práva. 


H. L. A. Hart připouští, že kdykoli jsou komunikovány nějaké standardy chování, ať už formou precedentu nebo legislativy, vždy se vedle běžných případů, ve kterých je jejich aplikace bezproblémová, objevují i případy, které se ukazují jako aplikačně nejasné. A tomuto říká otevřená textura. V notoricky známé polemice s Lonem Fullerem, rozlišuje mezi jádrem a polostínem pojmu. Hart vychází z pragmatické teorie významu. Slova získávají svůj význam společenskou praxí jejich používání. Jazyková praxe je pro význam slov konstitutivní. Přitom na jedné straně existují standardní případy použití, tedy případy, na kterých je obecná shoda (a core of settled meaning), ale na druhé straně tu jsou také případy, o kterých mohou být pochybnosti (a penumbra of debatable cases). Zdůrazňuji, že toto rozlišení není nic jiného než poznámkou o jazykové praxi, totiž že jazyková praxe má vždy už za sebou nějaké způsoby použití slov rozhodnuté (res iudicata) a nějaké nové před sebou, které dosud nejsou rozhodnuté (non liquet). Když Hart říká, že všechny případy použití slova nemohou být sporné („Even if there are borderlines, there must first be lines.“), tak vlastně říká banalitu, že pokud by žádné případy použití slova nebyly rozhodnuté, tak by toto slovo prostě postrádalo jakýkoli význam, nereprezentovalo by žádný pojem. Každé nové použití slova visí jakoby ve vzduchu, jeho správnost závisí na akceptaci ze strany jazykového společenství.

Poznámka: Hart nepovažoval otevřenost pojmů za specifický rys aplikace práva. Pojem otevřená textura převzal od oxfordského kolegy Friedricha Waismana. Ten tvrdil, že nikdy nemůžeme úplně předvídat všechny možné případy aplikovatelnosti pojmů, a proto vždy zůstávají nějaké případy nerozhodnuté. Waisman měl za to, že nikdy nelze dopředu vyloučit možnost, že se objeví nějaký nový případ, který nás donutí přehodnotit hranice pojmu. Když zavádíme nějaký pojem, tak ho vymezujeme v nějakém směru, abychom ho odlišili od jiných blízkých pojmů. To zatím postačuje našim současným praktickým potřebám a už se v danou chvíli nezabýváme dalšími možnostmi. Podle Waismana máme sklony přehlížet fakt, že vždy existují i jiné směry, ve kterých by pojem mohl být, ale dosud nebyl upřesněn.

Sporné případy použití slov jsou podle Harta sporné proto, že se v něčem podobají a v něčem liší od standardních, tedy již rozhodnutých případů. Např. je nesporné, že automobil je vozidlo a že pomeranč není vozidlo. Nicméně může být třeba být sporné, jestli elektrický invalidní vozík je vozidlo. Na příkladu jako takovém nezáleží. Klíčové je to, že Hartova teorie pojmů je dynamická. Vezměme, že je zakázán vjezd vozidel do veřejného parku. Pokud je sporné, jestli je jízdní kolo vozidlo, pak je též sporné, jestli je zakázán vjezd jízdních kol do tohoto parku. V takovém případě se musí soudce přiklonit na jednu nebo na druhou stranu. Autoritativně rozhodne o pojmové platnosti resp. neplatnosti inferenčního schématu

X je jízdní kolo.

Tedy: X je vozidlo.

a tím v jednom nebo druhém směru zpřesní pojem vozidlo. Každé takové rozhodnutí rozšiřuje okruh jasných (nesporných) případů na úkor okruhu nejasných (sporných) případů. Hart říká, že soudce musí nakonec vzít na sebe odpovědnost a udělat krok v tom nebo onom směru: 

„Faktické okolnosti na nás nečekají úhledně onálepkovány, vyžehleny do puků, zařazeny do šanonů, ani není na nich napsána jejich právní kvalifikace, aby ji mohl soudce jednoduše přečíst. Místo toho musí někdo při aplikaci právních norem na sebe vzít odpovědnost k rozhodnutí, že pojmy pokrývají či nepokrývají daný případ, a to se všemi praktickými důsledky, které jsou s rozhodnutím spojeny.“
 

Hartova koncepce je dynamická. Každé nové použití pojmu ho v nějakém směru precizuje. Nicméně Hart prezentuje situaci tak, že se jedná o překonávání mezer v právu. V takových případech prý soudce nerozhoduje na základě existujícího práva, ale právo dotváří.
 Když ale Hart říká, že soudce diskrecí vyplňuje mezery v právu, tak zamlžujeme podstatu své vlastní koncepce. Nejde o vyplňování mezery ve smyslu absence práva. Nejde o regulaci neregulovaného, ale spíše o regulaci regulovaného. Právní normy se na okrajích vyvíjí ve směru své aplikace. Judikatura je pro právníka významná mimo jiné proto, že upřesňuje pojmy zákona. 

Hartovi šlo primárně o to, aby ukázal, že američtí právní realisté to přehání, když říkají, že právo je vždy neurčité. Nicméně, odpovědi se mu dostalo z opačného konce spektra teorie práva. Lon Fuller mu namítl, že vymezení pojmového jádra a pojmového polostínu není pouze otázkou jazykového významu, ale že je relativní k účelu normativní úpravy.
 Ptáme se např. po účelu zákazu vjezdu vozidel do parku, a zda zahrnutí nějakých věcí do zákazu tento účel podporuje. Jestliže je účelem zákazu např. místní omezení výfukových zplodin, který způsobují motorová vozidla, pak zahrnutí elektromobilů tento účel zřejmě nepodporuje. Pokud ale takto zapojíme do pojmové úvahy účel nějaké konkrétní normy, pak nejde o zpřesnění obecného pojmu vozidlo, ale spíše o zavedení zvláštního pojmu právě pro účel této normativní úpravy. Je to pak právní pojem, protože je inferenčně vázaný na specifické právní důsledky. V souvislosti se zaváděním takových lokálních pojmů mluvíme o tzv. restriktivním nebo extenzivním výkladu. 

Fuller vlastně otevřel téma, které jde nejen nad rámec původní Hartovy úvahy o neurčitosti, ale které je na ní v podstatě nezávislé.
 Teleologický výklad může mít revizní ambice i tehdy, když normativní úprava vzhledem k posuzovanému případu není pojmově neurčitá. Všichni se např. shodneme na tom, že vůz, který z parku pravidelně odváží odpadky, je vozidlo, a přesto budeme považovat za absurdní, aby se zákaz vjezdu vztahoval i na tento vůz. V takovém případě asi nebudeme mluvit o restriktivním výkladu, ale prostě budeme předpokládat, že onen zákaz má nějaké zamlčené výjimky. Jsou zamlčené, protože je autor předpisu nedomyslel nebo protože je považoval za samozřejmost. Fuller uvádí vlastní příklad. Unavený podnikatel, který nestihl vlak, usne na nádraží. Na tomto místě sice platí zákaz spaní, nicméně tento zákaz byl vydán pouze proto, aby nádraží nebylo noclehárnou pro bezdomovce. V tomto případě není pochyb o tom, že onen podnikatel spal a ani se tato skutečnost nijak neproblematizuje. Skutečný problém je, zda je teleologicky vhodné vztahovat zákaz i na takový případ. Asi se budeme zdráhat říct, že se tu zavádí speciální pojem spaní, který je užší než běžný pojem spaní, ale spíše řekneme, že formulace pravidla nebyla úplná. Nicméně, ve svém důsledku je to totéž.

Problém vágnosti se významným způsobem dotýká problému retributivní spravedlnosti. Můžeme uvažovat třeba o tom, jestli je idea Nebe a Pekla slučitelná s tradičními Božími atributy.
 Zkusme si tuto ideu zpřesnit jako tzv. binární koncepci posmrtného života spočívající v následujících vlastnostech:

1) Dichotomie: Existují právě dvě formy posmrtného života, Peklo a Nebe. Každý člověk po smrti skončí buď v Pekle anebo v Nebi. Přitom Očistec tuto dichotomii neporušuje, protože je to vlastně jenom "zajížďka" na cestě do Nebe. 

2) Diskontinuita: Peklo je velmi, velmi špatné. Rozhodně je daleko horší než Nebe. Každý, kdo se dostane do Pekla, je na tom mnohem hůř než kdokoli, kdo se dostal do Pekla.  

3) Partikularismus: Někteří skončí v Nebi a někteří v Pekle. Neplatí tedy ani optimistický universalismus, že všichni skončí v Nebi, ani pesimistický universalismus, že všichni skončí v Pekle.  

4) Boží kritérium: Bůh má pod kontrolou kritérium nebo mechanismus, který určuje, kdo půjde do Pekla a kdo do Nebe. Toto kritérium, ať už je jakékoli, je věcí Jeho volby.

Mezi Boží atributy patří dokonalá spravedlnost. Přitom budeme předpokládat, že Boží spravedlnost není v hrubém rozporu s lidským chápáním spravedlnosti. Pro někoho už tady vypadne z úvahy kalvinistická idea Boha, podle které Bůh na základě své svrchované volby některé z lidí předurčil jako vyvolené do Nebe a jiné jako zatracené do Pekla. Taková volba se zdá být zcela arbitrární a v tomto smyslu nespravedlivá. Nicméně, Bůh je vševědoucí. Problém kalvinismu se tím stává daleko komplikovanějším, než by se mohlo prima facie zdát, a my se jím tady nebudeme dále zabývat.

Ať už jsou Boží kritéria pro selekci jakákoli, musí být závislá na nějakých faktorech. Spravedlnost si spojujeme s principem proporcionality, který zakazuje, abychom velmi odlišným způsobem zacházeli s osobami, které jsou v relevantních ohledech velmi podobné. Vezměme, že lhaní je jedním z faktorů selekce. Každé lhaní se počítá jako hřích, tedy jako bod do Pekla. Nyní vezměme, že Petr a Michal se z hlediska faktorů selekce liší pouze v tom, že Petr lhal 1000-krát a Michal 1001-krát. Bylo by spravedlivé, aby šel Petr do Nebe a Michal do Pekla? Srovnejme to třeba s přijímacími zkouškami na vysokou školu. Někde musíme udělat červenou čáru mezi těmi uchazeči, kteří budou přijati a těmi, kteří budou odmítnuti. Přitom je běžné, že poslední přijatý uchazeč měl v přijímacím testu pouze o jeden jediný bod víc než první odmítnutý. Vysoká škola není všemohoucí, někde udělá červenou čáru, protože někde ji musí udělat. Není všemohoucí, a proto ji nebudeme vyčítat, že je nespravedlivá.  

Vezměme, že jediné Boží selekční kritérium je víra. Zcela oddaní věřící půjdou jistě do Nebe, naprostí bezvěrci skončí v Pekle, ale co s těmi, kteří nejsou ani zcela oddaní věřící ani naprostí bezvěrci? Předpokládejme, že šedá zóna je tak hustá, že rozdíly ve víře mezi osobami jsou minimální. Meta-norma problém hraničních případů nemůže definitivně vyřešit, to už víme. Zřejmě bude Bůh muset udělat v šedé zóně pochybovačů a příležitostných věřících arbitrární červenou čáru. No jo, ale mohlo by se namítnout, že Bůh nemá problém s hraničními případy, protože Bůh je vševědoucí a má ostrý pojem věřící. Bůh ví o každém člověku všechno, takže nemá informační problém s aplikací pojmů. Navíc, Bůh je suverén ve věci pojmu věřící. Jeho rozhodnutí je pro tento pojem konstitutivní. Bůh nepotřebuje mít pochybnosti, kde jsou hranice pojmu věřící, protože hranice tohoto pojmu jsou tam, kde On řekne, že jsou. Bůh by neměl pochybnosti, kde jsou hranice pojmu věřící ani tehdy, kdyby jeho rozhodnutí bylo jenom deklaratorní. Bůh jako vševědoucí Bytost je dokonalý znalec povahy víry, a proto se v této otázce nemůže mýlit. My uvažujeme monoteistického Boha a ten nemá problém s tím, jestli s ním někdo další relevantní souhlasí nebo nesouhlasí. Vágnost jako nejasnost v aplikovatelnosti pojmu zde prostě nepřipadá v úvahu. 

Přesto máme nepříjemný pocit, že červená čára mezi těmi, kteří půjdou do Pekla, a těmi, kteří půjdou do Nebe, je arbitrární. Není arbitrární v tom smyslu, že by tu nebylo jasné kritérium. Bůh neomylně odděluje věřící od nevěřících. Ona je arbitrární v tom smyslu, že porušuje princip proporcionality. Neptáme se, zda má Bůh dobrý důvod zařadit Ivanu jako poslední mezi věřící a Janu jako první, která už bude mezi nevěřícími, když rozdíl v jejich víře je minimální. Ptáme se, jestli je spravedlivé, aby Bůh poslal Ivanu do Nebe a přitom Janu poslal do Pekla, když rozdíl v jejich víře je minimální. Tento problém vágnosti nespočívá v tom, že potřebujeme zpřesnit pojem věřící, ale naopak v tom, že tento pojem je příliš precizní z hlediska hrubozrných důsledků jeho aplikace. Na jedné straně máme jemné rozdíly ve víře, na druhé straně extrémní rozdíl mezi Nebem a Peklem. Vágnost je relační kategorie. Normativní problém vágnosti nakonec není v samotné neurčitosti pojmů, ale v nevyladěnosti mezi kritérii a normativními důsledky jejich aplikovatelnosti.

SÉMANTICKÝ OSTEN

Vezměme, že se v 19. století začal konvenčně používat jeden pojem pro nějaký nerost. Ve 20. století se ale zjistí, že se vlastně jedná o dva různé nerosty, které jsou sice povrchově podobné, ale mají odlišnou chemickou strukturu, a proto se zavede pojmová diference. Sémantický konvencionalista má za to, že pojmy jsou věcí konvence a že ve 20. století se pouze změnila taxonomická konvence. Naproti tomu jeho oponent realista bude tvrdit, že nejde pouze o užitečnou změnu konvence, ale že díky lepšímu poznání světa byl pojmový omyl 19. století ve 20. století odhalen a napraven. Podle konvencionalistů je pouze na nás, jak si rozškatulkujeme svět. Některé konvence jsou pro naše potřeby více a některé jsou méně užitečné, ale konvence jako taková nemůže být chybná. Vedle toho realisté tvrdí, že bychom měli svět stříhat v jeho švech. Např. náš pojem smrt je správný, když respektuje realitu, tedy když je aplikovatelný pouze tehdy, když je někdo skutečně mrtvý. Právní teoretik Michael Moore k tomu říká:

„Jestli nějaký člověk je nebo není skutečně mrtvý, bude zjištěno nejlepšími vědeckými teoriemi, které v této věci máme. Naše současná vědecká teorie může být neadekvátní k vyřešení tohoto problému, ale realista bude tvrdit, že existují relevantní fakty o tom, zda nějaký člověk je nebo není mrtvý, přestože aktuálně nemáme prostředky, jak je zjistit. Jinými slovy, realista věří, že otázku, co je smrt (a tedy ani otázku, co znamená slovo ‘smrt’) nelze redukovat na současné konvence.“
  

Vezměme, že lékaři mají konvenci, že smrt nastává tehdy, když u člověka dochází k nezvratným změnám mozku. Tuto konvenci pak můžou nějak změnit, nejspíš upřesnit. Realista bude zdůrazňovat, že ať už je konvence taková nebo taková, lékaři stále mluví (resp. mají v úmyslu mluvit) o stejné fyziologické události, o smrti. Naše pojmy jsou podle realistů zaměřeny na skutečnou povahu věcí. K pojmovému omylu dochází tehdy, když naše konvence nevystihuje povahu té věci, o které chceme mluvit. Konvencionalisté netvrdí, že konvence jsou arbitrární v tom smyslu, že jsou všechny stejně dobré. Spíše chtějí říct, že naše pojmy jsou naše způsoby praktické orientace ve světě. Budou tvrdit, že nám vlastně nejde o to, jestli je člověk skutečně mrtvý, ať už se tím myslí cokoli. Jde nám o to, abychom se shodli na praktických věcech, např. na tom, kdy už nemá smysl se snažit umírajícího člověka pomocí dostupných prostředků oživit. A to není jenom otázka lidské fyziologie, to je také otázka morální a ekonomická. Nejde nám o to, jaká je skutečná povaha smrti, ale spíš o to, že nějaké situace jsou pro nás skutečná dilemata. A to je typicky tzv. sociální smrt, tedy stav, kdy došlo k částečnému odumření částí mozku, které jsou odpovědné za rozumové a komunikační schopnosti, ačkoli části mozku, řídící oběh a dýchání, jsou zachovány.


Jorge L. Borges v jednom ze svých textů "cituje" z jakési čínské encyklopedie taxonomii živočišné říše a uvádí, že zvířata se tam dělí na:

a) patřící císaři; 

b) nabalzamovaná; 

c) zdomácnělá; 

d) prasátka; 

e) sirény; 

f) bájná; 

g) toulavé psy; 

h) zvířata zahrnutá do této klasifikace; 

i) ta, co jsou jako bláznivá; 

j) nespočitatelná; 

k) nakreslená tenkým štětcem z velbloudí srsti; 

l) a podobně; 

m) ta, co právě rozbila džbán; 

n) ta, co z dálky připomínají mouchy. 

Proč nám to přijde zábavné? Už na základní škole se postarali o to, že považujeme za samozřejmost, že zoologická taxonomie má Linného hiearchický systém. Zvířata dělíme do druhů, rodů, čeledí, řádů, tříd a kmenů. Přitom každý zvířecí jedinec patří právě do jednoho druhu, rodu, atd. V prezentované klasifikaci z čínské encyklopedie nejenže chybí hiearchická struktura, ale tady se navíc některé kategorie zvířat překrývají a některé zase chybí. Nicméně ona klasifikace nám přijde zábavná asi především proto, že si nedovedeme představit, k čemu by mohla být užitečná.


Biologičtí taxonomové často sklouzávají k filosofickým otázkám.
 Například se ptají, zda tzv. přírodní druhy jsou skutečné kategorie v přírodě nebo to jsou pouze užitečné pojmové nástroje pro organizování našeho biologického poznání. Také se ptají, zda přírodní druhy jsou množiny organismů, které si jsou teoreticky významným způsobem podobné nebo můžeme přírodní druhy chápat jako jednotliviny, řekněme jako evoluční linie definované genealogií. Taxonomové si též kladou otázku, jestli existuje pouze jedna nebo více správných klasifikací přírody. Pluralisté tvrdí, že existuje více rovnocenných pojmů přírodní druh. Tzv. biologický přístup vychází z rozmnožování. Přírodní druh je množina organismů, které se mohou vzájemně úspěšně křížit a produkovat plodné potomstvo. Vedle toho tzv. ekologický přístup chápe přírodní druh jako linii organismů, která je udržována nebo naopak štěpená ekologickými silami. A v neposlední řadě tzv. fylogenetický přístup definuje přírodní druh jako linii, která zahrnuje potomky nějakého společného předka. Vedle toho monisté říkají, že nějaký pojem přírodní druh (např. pojem založený na genetické podobnosti) je fundamentální, ostatní jsou pak buď jenom odvozené, nebo přímo chybné.

V teorii práva tradičně rozlišujeme prosté terminologické odchylky a věcné spory. Dva právníci se můžou lišit v tom, že jeden používá termín ‘právní odpovědnost’ jak pro odpovědnost za zavinění (tzv. subjektivní odpovědnost) tak i pro odpovědnost za riziko (tzv. objektivní odpovědnost) a druhý tento termín používá pouze pro odpovědnost za zavinění. Můžou k tomu přistupovat tak, že je to pouze otázka označení, tedy arbitrární záležitost, a domluvit se na nějaké společné konvenci. Nicméně celá věc může mít i zcela odlišný průběh. Ten druhý bude tvrdit, že institut odpovědnosti za zavinění se svou povahou, principy a účelem natolik liší od institutu odpovědnosti za riziko, že z pojmového hlediska není vhodné mluvit o dvou druzích stejného rodu. Ten první bude naopak poukazovat na společné prvky obou institutů. Jejich spor primárně není o vhodné použití slov, ale o porozumění institucionální realitě. Jestliže přitom vedou spor o vhodnost termínu ‘odpovědnost za riziko’, pak jenom proto, že si jeden z nich myslí, že může být matoucí označovat tak odlišné instituty (resp. pojmy) společným termínem ‘odpovědnost’.


Ve většině kontextů dává dobrý smysl, abychom pojmy chápali jako významy jazykových výrazů. Nicméně, tohoto vztahu se nesmíme držet příliš křečovitě, jinak upadneme do zmatků. Tak třeba může být zavádějící chápat pojem právo jako význam slova ‘právo’. Oxfordský právní teoretik Joseph Raz nejspíš nezná význam českého slova ‘právo’, přesto ho ale nebudeme podezírat, že nezná pojem právo. V této souvislosti Jules Coleman a Ori Simchen formulovali osm otázek:

1) Co je právo?

2) Co je toto právo?

3) Co je (jakékoli) právo?

4) Jaká je povaha práva?

5) Jaký je význam práva?

6) Jaký je význam slova ‘právo’?

7) Co je pojem právo?  

8) Jaký je význam pojmu právo?

První otázka vzbuzuje rozpaky. Otázky typu ‘Co je poznání?’, ‘Co je krása?’ nebo třeba ‘Co je spravedlnost?’ jsou sice v dějinách filosofie zcela běžné, nicméně současní filosofové se k takovému způsobu tázání staví opatrně až odmítavě. Mimo jiné i proto, že má platonistické konotace. Jako bychom se ptali na jakousi ideu Práva, pro kterou jsou jednotlivé právní systémy, třeba právo ČR, jenom nedokonalou instancí. Druhá otázka je zaměřena na nějaký konkrétní právní systém, třeba na právo ČR. Ptáme se na povahu tohoto právního systému. Zajímá nás, čím se podobá nebo naopak liší od jiných právních systémů, třeba od práva SRN nebo práva USA. Třetí otázka je zaměřena na právo jako druh společenské instituce. Ptáme se, čím se právo v principu liší od jiných normativních institucí, např. morálky a náboženství. Čtvrtou otázku budeme nejspíš chápat stejně. Pátá otázka se netýká významu jako sémantické kategorie, ale spíše se podobá otázce ‘Jaký je smysl života?’. Zaměřuje se na funkci práva ve společnosti. Funkcionální teorie práva nahrazují třetí otázku pátou otázkou. Rozmanité právní systémy neklasifikujeme pod stejný pojem právo, protože sdílejí nějakou metafyzickou strukturu, ale protože hrají podobnou roli ve společnosti.
 


Šestá otázka směřuje k používání českého slova ‘právo’. Joseph Raz neumí česky, a proto např. neví, že v češtině je slovo ‘právo’ dvojznačné tak, že někdy se používá pro pojem právní systém (tzv. právo v objektivním smyslu) a někdy se používá pro pojem oprávnění (tzv. právo v subjektivním smyslu). Bez této jazykové znalosti ovšem může jako právní teoretik na Oxfordu docela dobře žít. Sedmá otázka je dvojznačná. Buď ji chápeme stejně jako třetí otázku nebo stejně jako šestou otázku. Nicméně, většinou se budeme přiklánět k prvnímu pojetí. Znát pojem právo znamená znát povahu společenské instituce právo. Hartova slavná kniha The Concept of Law nemá ambici vysvětlit, jak se v angličtině používá slovo ‘law’, ale chce vysvětlit povahu práva.  Když Dworkin tvrdil, že právní positivismus lze nejlépe charakterizovat jako teorii významu slova ‘law’, Hart se proti tomu ostře ohradil. Mezi známými právními positivisty není nikdo, kdo by tvrdil, že teorie práva je (resp. má být) teorie významu slova ‘law’, a tak není divu, že Dworkin nikoho necituje, aby podpořil své tvrzení.


Před Hartem byl vcelku běžný názor, že legitimní cíl teorie práva je formulovat nějakou definici toho, co je to právo. V této souvislosti byla nejčastěji citována kontroverzní formulace Olivera Holmese: „Právem nemyslím nic víc než předpovědi toho, co soudce ve skutečnosti udělá.“
 Hart ale neměl ambici najít nějakou uspokojivou definici práva nebo významu slova ‘law’. K definicím tohoto druhu byl skeptický a v tomto smyslu se explicitně vyjádřil. Navíc, v době, kdy Hart psal The Concept of Law, bylo v akademických kruzích na Oxfordu už považováno za banální pravdu, že významy slov (kromě výjimek) nespočívají v definicích (v tradičním smyslu). 


Poslední otázka se zaměřuje na to, k čemu je dobré znát pojem právo. V této souvislosti se můžeme zamyslet nad otázkou, zda nějaké společenství může praktikovat právo jako normativní systém, aniž by disponovalo pojmem právo. Lidé se neřídí pravidly, pokud si neuvědomují, že to jsou pravidla, tedy pokud si neuvědomují, že jim poskytují řídící důvody jednání. To je zřejmé. Ale můžou se lidé řídit právními pravidly, aniž by si uvědomovali, že to jsou právní pravidla? Musí lidé rozumět právní povaze institucí, které praktikují, aby ony instituce měly právní povahu? To už zřejmé není. Můžeme mít např. pochybnosti, jestli židovské teokratické komunity disponovaly pojmem právo, jak ho chápeme my. A stejně tak můžeme pochybovat, zda některé jejich religiózní praktiky měly právní povahu vzhledem k "našemu" pojmu právo. Joseph Raz v této věci kritizuje Ronalda Dworkina:

„Dworkinova teorie práva předpokládá, že uvědomění si pojmu právo je nutná podmínka pro existenci práva v jakékoli společnosti. Právo je podle něho interpretační praxe, která existuje pouze ve společnostech, které si jsou vědomy povahy této praxe a jejího interpretačního charakteru, to znamená, které disponují pojmem právo.“

Raz tvrdí, že pojem právo je pravděpodobně produkt západní kultury a že některé starší kultury tímto pojmem nedisponovaly. K tomu ale dodává, že i když připustíme, že některé kultury postrádaly pojem právo, přesto ještě nemáme důvod tvrdit, že tyto kultury nepraktikovaly právo jako společenskou instituci. Civilizace začaly dříve praktikovat právo, než si ho začaly konceptualizovat jako právo. Písaři ve starověkém Egyptě nejspíš neuvažovali náš pojem právo, nicméně praktikovali něco, co my považujeme za právo. Raz jednak prezentuje slabší tezi, že z faktu, že některé kultury neměly "náš" západní pojem právo, nevyplývá, že nepraktikovaly něco, co splňuje "náš" západní pojem právo. Navíc dodává silnější tezi, že z toho, že nějaká kultura nedisponuje žádným pojmem právo, nevyplývá, že nepraktikuje něco, co splňuje "náš" západní pojem právo. Razovi jde především o to, že teorie práva sice má lokální původ, ale nemá lokální předmět. Pojem právo je centrální pojem teorie práva. Pouze taková kultura, která disponuje pojmem právo, může mít teorii práva. Nicméně teorie práva studuje i právní systémy takových kultur, které pojmem právo nedisponují. 


Ronald Dworkin chápe teorii práva jako obecnou část aplikace práva, jako mlčící prolog ke každému rozhodnutí na základě práva. Rozlišuje dva způsoby, jakými můžou právníci spolu nesouhlasit v otázce právní platnosti pravidla. Můžou souhlasit v tom, jaká kritéria musí nějaké pravidlo splnit, aby se jednalo o platnou právní normu, ale přitom nesouhlasit v tom, jestli toto konkrétní pravidlo ona kritéria splňuje. Tomu říká empirický nesouhlas. Nebo naopak spolu můžou souhlasit ve všech faktech týkajích se onoho pravidla, ale přitom spolu nesouhlasit v tom, jaká jsou kritéria právní platnosti. Jeden bude např. tvrdit, že pravidlo, které je v extrémním rozporu se spravedlností, nemůže být platná právní norma. Druhý bude naopak tvrdit, že vztah ke spravedlnosti, ať už je jakýkoli, je pro právní platnost irelevantní. A tomu Dworkin říká teoretický nesouhlas. 


Dworkin přitom zdůrazňuje, že teoretický nesouhlas neznamená pouze to, že každý z nich používá slovo ‘právo’ v jiném významu, resp. že tímto slovem reprezentuje jiný pojem. V takovém případě by se jednalo o zdánlivý spor. Prostě by každý mluvil o něčem jiném. Problém je ale věcný. Diskutuje se o povaze práva jako společenské instituce. Skutečnost, že právníci spolu občas nesouhlasí v teoretickém smyslu, Dworkin prezentuje jako argument proti právnímu positivismu. Positivismus totiž vysvětluje podmínky aplikovatelnosti pojmu právo na základě sdílených kritérií pro tvorbu, změnu a aplikaci práva. Teoretický spor znamená, že tu není konvence v kritériích platnosti právních norem, a proto nemůžeme pojem právo vysvětlit odkazem na sdílená kritéria. Tomuto Dworkin říká sémantický osten.
  


Dworkinův argument je použitelný nejen proti právnímu positivismu, ale obecně proti tzv. sémantickým teoriím práva. To jsou takové teorie, které se snaží zachytit pojem právo jako kriteriální pojem. To znamená, že obsah tohoto pojmu je vyčerpán sdílenými kritérii jeho správného použití. Pokud se dva soudci v konkrétním případě neshodnou na správném použití pojmu právo a přitom se nejedná o hraniční případ jeho použití, tak prostě každý z nich používá jiný pojem a nejsou ve skutečném sporu. Sémantické teorie práva tedy nepřipouští teoretické spory, rozuměj neshodu v kritériích platnosti, a to přestože k takovým sporům prý v právní praxi běžně dochází.
 Dworkin klade sémantické teorie do kontrastu s tzv. interpretačními teoriemi, které se snaží porozumět právní praxi a poskytnout její konstruktivní interpretaci. To znamená takovou interpretaci, při které praxi připisujeme nějaký smysl nebo účel, který orientuje naše porozumění. Právní praxe se tak pro nás stává žánrem určitého druhu a my se ji ve své interpretaci snažíme prezentovat v tom nejlepším světle z hlediska tohoto žánru. Takové interpretace jsou nutně normativní, protože se musí odvolávat na v principu sporné normy politické morálky. 


Nebudeme se tady zabývat otázkou, jestli vůbec nějaké sémantické teorie práva existují, nebo Dworkin kritizuje přístup, který nikdo nezastává. Spíše si všimněme, že Dworkin je při formulaci sémantického ostnu analyticky neopatrný. Shoda v pojmu právo a shoda v kritériích platnosti jsou dvě různé věci. Pojem právo je totiž aplikovatelný na různé právní systémy, zatímco kritéria platnosti se vždy váží na konkrétní právní systém. Shoda v kritériích platnosti sice může být konstitutivní pro to, co se v nějakém konkrétním právním systému, například v právu ČR, považuje za platnou právní normu, nicméně taková lokální shoda nemůže delimitovat pojem právo. Změna v konvenci o kritériích platnosti práva ČR nemůže nic změnit na tom, že jiný právní systém, třeba právo USA, je právo. A na druhé straně, dva soudci můžou být ve sporu o kritéria platnosti jejich právního systému, opět třeba práva ČR, přestože spolu sdílí pojem právo. 

Pojmy právní platnost a právo samozřejmě nejsou nezávislé. Positivista a naturalista interpretují Radbruchovu meta-normu jinak, protože mají jiný pojem právo, což se ale projevuje i v tom, že mají jiná kritéria právní platnosti na úrovni každého možného práva. Naturalista tvrdí, že v každém možném právním systému je morální kvalita nutnou podmínkou právní platnosti. Exklusivní positivista tvrdí, že není možný takový právní systém, ve kterém je morální kvalita nutnou podmínkou právní platnosti. A inklusivní positivista tvrdí, že v některých možných právních systémech je morální kvalita nutnou podmínkou právní platnosti a v některých není.


Jenomže když Dworkin prezentuje např. Riggs vs. Palmer jako paradigmatický příklad teoretického sporu, tak se jedná o spor v kritériích platnosti uvnitř určitého právního systému, konkrétně práva USA. Problém byl v tom, zda se v tomto případě má použít princip common law, že nikdo nesmí mít prospěch ze svého protiprávního jednání. Teoretický spor spočíval v otázce normativního vztahu legislativy a common law v USA. Disentující soudce Gray tvrdil, že americký soud nesmí dát přednost principu common law před jednoznačným ustanovením právního předpisu. K odlišnému stanovisku nedošel proto, že by měl jiný pojem právo než většina, tedy že by měl jinou odpověď na otázku, co je (jakékoli) právo. K jinému závěru došel proto, že měl jinou odpověď na otázku, co je právo státu New York. Soudce Earl a většina ve svém odůvodnění tvrdí, že onen princip uznávají všechny civilizované země. Soudce Gray to nepopírá. On pouze tvrdí, že ve státě New York má platnost závěti jednoznačnou zákonnou úpravu a ta vylučuje aplikovatelnost tohoto principu na případ Riggs vs. Palmer.  


Jules Coleman a Ori Simchen uvádí příklad, kdy dva američtí soudci spolu souhlasí, že nějaké pravidlo není platná právní norma, protože porušuje Equal Protection Clause, ale každý z nich to odůvodňuje jiným způsobem. První soudce bude tvrdit, že pravidlo porušující Equal Protection Clause není platná právní norma, protože takové pravidlo porušuje morální kritéria, která jsou nutnou podmínkou platnosti, a to nezávisle na samotné praxi aplikace Equal Protection Clause. Ten druhý soudce bude tvrdit, že pravidlo porušující Equal Protection Clause není platná právní norma prostě proto, že v právní praxi USA je taková konvence.
 Coleman a Simchen tvrdí, že tito dva soudci mají jiný pojem právo. To je samozřejmě možné. Řekněme, že první je naturalista a druhý je exklusivní positivista. Jenomže jejich příklad lze vyložit i tak, že oba soudci jsou inklusivní positivisti, kteří sdílejí pojem právo a jejich spor je pouze o kritéria platnosti práva USA.


Vezměme, že se do Sbírky zákonů ČR dostane omylem jako zákon nějaký text, který nebyl přijat Parlamentem ČR. Jeden soudce bude tvrdit, že textu publikovanému ve Sbírce zákonů prospívá presumpce správnosti, a proto je to platný zákon, dokud ho pro onu vadu nezruší Ústavní soud ČR. Druhý soudce bude tvrdit, že to není platný zákon, protože publikací se stává platný zákon jenom takový text, který přijal Parlament jako zákon. Tito dva soudci jsou ve sporu o kritéria právní platnosti, tedy v teoretickém sporu ve Dworkinově smyslu. Nicméně o pojem právo se v jejich diskusi nehraje. Jejich spor je spíše technické povahy. Oni budou nepochybně ve shodě v tom, že ať už má v této otázce pravdu ten nebo ten, nic to v principu nemění na tom, jak by měli chápat pojem právo. 

Otázku, co je pojem právo, jsme jakoby samozřejmě chápali stejně jako otázku, co je právo obecně, tedy jakékoli právo. Ale možná ji Dworkin chápal stejně jako otázku, co je toto právo, konkrétně pak jako otázku, co je právo USA. To by znamenalo, že když Dworkin říká, že positivisti mají kriteriální pojem právo, tak chce říct, že mají kriteriální pojem konkrétního právního systému, např. pojem právo USA. Že Dworkin nerozlišuje dobře otázky ‘What is a law?’ a ‘What is the law?’ lze vysvětlit tím, že jeho teorie práva není obecná teorie práva, ale spíš obecná teorie aplikace práva. Původní víceznačnou otázku ‘What is law?’ chápe jako otázku, jak mají soudci rozhodovat případy.
 Teoretický nesouhlas v případu Riggs vs. Palmer Dworkin vidí především v tom, že se tu konfrontují dvě metody výkladu zákona. Na jedné straně doslovný výklad zákona (soudce Gray) a na druhé straně kontrafaktuální úvaha o tom, jak by zákonodárce formuloval zákon, kdyby tenkrát počítal s možností, že testamentární dědic zavraždí zůstavitele, aby nezměnil závěť v jeho neprospěch (soudce Earl a většina). Všimněme si, jak Dworkinův sémantický osten vykládá Scott Shapiro:

„Sémantický osten má vysvětlit, proč positivisté požadují, aby kritéria platnosti práva byla determinována konsensem. Dworkin předpokládá, že positivisti zakládají svoji koncepci platnosti práva na konsensu, protože skrytě akceptují kriteriální sémantiku, podle které mohou být pojmy sdílené jen tehdy, když jsou sdílená kritéria jejich správné aplikace. Podle kriteriální sémantiky pro pojem právo platí, že členové komunity můžou sdílet stejný pojem právo – a tedy vést smysluplný dialog o svém právu – jenom tehdy, když sdílí stejná kritéria aplikace tohoto pojmu. A protože kritéria aplikace, řekněme pojmu právo USA, nejsou nic jiného než kritéria platnosti práva USA, tak podle kriteriální sémantiky, pokud má společenství sdílet stejný pojem právo, tak musí sdílet stejné podmínky platnosti práva.“
        

V tomto výkladu vychází Dworkin z předpokladu, že positivisté považují každý pojem typu právo X za kriteriální, tedy za věc konvence. Přitom kritéria platnosti práva X nejsou nic jiného než podmínky aplikace pojmu právo X. Z toho pak Dworkin odvozuje, že positivisté považují kritéria platnosti práva X za věc konvence. A proti konvencionalismu v otázce kritérií platnosti Dworkin namítá, že nedokáže adekvátně zachytit tzv. teoretický nesouhlas. Tato úvaha je jednak nekorektní, protože positivistům neodůvodněně připisuje sémantický konvencionalismus. Ale navíc je zbytečně komplikovaná, protože mezi současnými právními positivisty je řada takových, kteří přímo tvrdí, že kritéria určující, zda nějaké pravidlo je právní norma, jsou autoritativní na základě konvence v soudcovské praxi.
 Dworkinův argument z teoretického nesouhlasu je tedy použitelný nezávisle na jeho sémantickém ostnu. 


Podle positivistů-konvencionalistů je něco kritérium platnosti prostě proto, že to soudci ve své rozhodovací praxi jako kritérium platnosti ve shodě uznávají. Takže říkáme, že pro kritéria platnosti právních norem je konstitutivní soudcovká praxe. A také říkáme, že tato praxe má povahu povahu společenské konvence. Kritéria platnosti nejsou pro soudní praxi nějaká vnější danost. Soudci by sice mohli používat nějaká jiná kritéria, nicméně používají právě tato, a to mimo jiné i proto, že jsou konformní s ostatními soudci. Konvencionalismus může vysvětlit, proč jsou soudci ve shodě v kritériích platnosti práva. Jsou ve shodě, protože jsou konformní se svými kolegy a koordinují s nimi tato kritéria ve své rozhodovací praxi. Nicméně vysvětlující možnosti konvencionalismu bychom neměli přeceňovat. Jeho limity výstižně formuluje Julie Dickson, když říká:

„Potřebujeme teorie zaměřené na justifikovatelnost právní autority a na povahu politického závazku, abychom pak mohli odpovědět takové otázky, jako za jakých podmínek má právo legitimní autoritu nad soudci, a zda a za jakých podmínek by soudci měli akceptovat kritéria platnosti svého právního systému jako závazné a dodržovat je. Odkazování na skutečnost, že mezi soudci existuje koordinovaná praxe uznávání určitých věcí jako platné právo, na takové otázky nedává odpověď.“
 

Dworkin je anti-konvencionalista. Konvencionalismus podle něj nemůže být uspokojivý už kvůli tomu, že teoretické spory jsou zajímavé právě proto, že ukazují absenci konvence. Nabízí se pak dvě možnosti. Buď jsou soudci v takové situaci neupřímní, když se tváří, že tady nějaká konvence je, a skrytě ji doplňují. Nebo se prostě mýlí, že tu pro takový případ konvence je, ačkoli tady ve skutečnosti není. Positivismus qua konvencionalismus je dobrá teorie teoretického souhlasu, ale mizerná teorie nesouhlasu. Positivista může říct, že v moderních právních systémech převažuje masivní souhlas o tom, co je (toto) právo, a že případy nesouhlasu jsou pouze výjimky, které vyzývají k upřesnění. 


Na to by mohl Dworkin odpovědět, že onen masivní souhlas, na který se positivisté odvolávají, je pouze souhlas ve výsledcích, ale nikoli souhlas v kritériích. Soudci preferující doslovný výklad a soudci preferující kontrafaktuální úvahy o úmyslu zákonodárce spolu ve většině případů souhlasí jenom proto, že jejich odlišné metody identifikace práva většinou dávají stejné řešení. To ale nic nemění na tom, že mají jiná kritéria platnosti (tohoto) práva, a proto i jiná kritéria toho, co je (toto) právo. Oni sice jsou většinou v de re souhlasu, ale vždy spolu nesouhlasí de dicto. Jenomže tohle je poněkud idealizovaná představa o soudní praxi. Soudci nejsou takto teoreticky konsistentní. Při odůvodňování svých řešení spíše ad hoc vedle sebe kladou rozmanité argumenty, které podporují jejich řešení. Např. majorita v případu Riggs vs. Palmer jednak argumentuje kontrafaktuální úvahou o úmyslu zákonodárce státu New York, ale vedle toho také podpůrně argumentuje principem common law, že nikdo nesmí mít prospěch ze svého protiprávního jednání. 


Brian Leiter poukazuje na to, že soudce Gray a soudce Earl, kteří jsou v případu Riggs vs. Palmer údajně v teoretickém nesouhlasu, argumentují v různých případech oportunisticky.
 Rozhodně nelze třeba říct, že soudce Gray byl stoupenec doslovného výkladu. Např. ve většinovém stanovisku k případu People ex rel. Bockes vs. Wemple soudce Gray zdůrazňuje, že výklad zákona na základě úmyslu zákonodárce je elementárním pravidlem právní interpretace. Přitom stojí za zmínku, že rozsudky ve věci Riggs vs. Palmer a ve věci Wemple byly vyhlášeny ve stejný den. Ani postoj soudce Earla z případu Riggs vs. Palmer nemůžeme zobecňovat. Např. ve svém stanovisku k případu Haynes vs. Sherman et al. Earl říká, že soudci se musí snažit co nejvíce zachovat vůli zůstavitele a ustanovení zákona. Ovšem v případu Riggs vs. Palmer, jehož rozsudek byl vyhlášen o necelé dva měsíce dříve, tyto ohledy neměl. Rozhodně nelze říct, že soudci Gray a Earl byli spolu v systematickém teoretickém nesouhlasu. Jak nás o tom poučili američtí právní realisté, postoje soudců bývají velmi často formovány pod vlivem mimo-právních motivů, ať už politických, ekonomických nebo morálních. Nesouhlas soudců v tom či onom případě většinou bude spíše výsledkem takových motivů než teoretického nesouhlasu ve Dworkinově smyslu.     


Dworkinovi nejde o pouze o to, že v případech teoretického sporu údajně chybí soudcovská konvence v kritériích platnosti. Jde mu navíc o to, že samotná konvence jako něco arbitrárního nemůže být poslední instancí platnosti práva. Má za to, že nějaký standard (pravidlo nebo princip) může být v daném právním systému platný, přestože soudci tohoto systému není aktuálně akceptován jako právo. Připouští možnost, že teprve v procesu interpretačního uvážení účelu, hodnotové zaměřenosti a celkového smyslu právní praxe soudci dojdou k sebe-porozumění a bude odhaleno, že se ve skutečnosti jedná o právo. Podle Dworkina v sobě právo zahrnuje morální principy, které hrají klíčovou roli pro nejlepším vysvětlení a justifikaci historie legislativy a judikatury. Razova kritika Dworkina je nepřesná, když říká, že Dworkinova teorie práva předpokládá, že uvědomění si pojmu právo je nutná podmínka pro existenci práva v jakékoli společnosti. Dworkinova teorie práva naopak ukazuje právo jako esoterický fenomén, jako něco, v čem se většina členů právnické komunity může v principu mýlit, pokud nedokáží dobře zhodnotit význam morálních principů ve vlastní praxi. Právo jako výsledek interpretace nemusí v každém detailu odpovídat dosavadní právní praxi, ale musí z ní vycházet, má poskytnout normativní model, jakousi idealizaci, reality. Má být spíše rekonstrukce než ryzí konstrukce.  

OBJEKTIVITA

Ve slavném Platónově dialogu Euthyphro se Sokratés ptá Euthyphróna, co je zbožné, a ten mu odpovídá, že zbožné je to, co je milováno bohy, hříšné pak to, co bohové nenávidí. Ovšem Sokratés se jako obvykle nenechá odbýt a ptá se dál, totiž zda je zbožné milováno bohy, protože je to zbožné, nebo je to zbožné, protože je to milováno bohy. Sokratés vlastně nabízí dvě interpretace Euthyphrónovy odpovědi:

1. Zbožné je milováno bohy, protože to je zbožné, a vlastně proto, že bohové jsou stavěni tak, aby rozpoznali, co je zbožné, a milovali to.

2. Zbožné je zbožné, protože to bohové milují. Být zbožné jednoduše znamená být milováno bohy.

Volba interpretace závisí na tom, zda chápeme bohy jako normativní autoritu toho, co je zbožné. První interpretace předpokládá, že vlastnost být zbožné je nezávislá na postoji bohů. Fakt, že něco bohové milují, může být nejvýše informací o tom, že to je zbožné. A to informací spolehlivou do té míry, do jaké jsou bohové spolehliví v rozpoznávání zbožnosti. Při první interpretaci tedy bohové nejsou normativní autoritou v otázce zbožnosti, jejich autorita je nanejvýš autoritou dobře informovaného, ale omylného odborníka. Druhá interpretace chápe lásku bohů jako konstitutivní pro zbožnost. Bohové se nemohou ve svém postoji mýlit, protože oni jsou rozhodující normativní autoritou ve věci zbožnosti.

Nelson Goodman navrhl způsob, jak prokázat platnost inferenčních pravidel. Výchozím bodem úvahy je, že konkrétní inference je korektní tehdy, když odpovídá obecným pravidlům inferenční praxe. Ale to už předpokládá, že tato pravidla jsou platná. Jak tedy prokázat platnost inferenčního pravidla? Pravidla inference budou justifikována tím, že odpovídají akceptované inferenční praxi. Jejich platnost závisí na souladu s konkrétními inferencemi, které aktuálně provádíme a schvalujeme. Justifikace obecných pravidel je tak odvozena od odmítnutí nebo akceptací konkrétních inferencí. 

To znamená, že justifikace jde jednak směrem dolů od obecných inferenčních pravidel ke konkrétním inferencím, ale také směrem nahoru od konkrétních inferencí k obecným pravidlům. Toto pojetí ale vypadá jako zjevně kruhové. Předpokládá se totiž, že konkrétní inference jsou justifikovány na základě jejich konformity s obecnými pravidly, a obecná pravidla jsou zase justifikována na základě své konformity s konkrétními inferencemi. Goodman k tomu říká:

„Podstata věci je taková, že pravidla a konkrétní inference jsou justifikovány tím, že jsou uvedeny do vzájemného souladu. Pravidlo je revidováno, pokud produkuje inferenci, kterou nejsme ochotni akceptovat; inference je odmítnuta, pokud porušuje pravidlo, které nejsme ochotni revidovat. Justifikace je delikátní proces, který spočívá v provádění vzájemných úprav mezi pravidly a akceptovanými inferencemi; a v dosažení souladu, který je jedinou potřebnou justifikací.“
 

Inferenční pravidlo je tedy justifikováno tak, že je uvedeno v soulad s deduktivní praxí. Justifikace má přitom povahu vzájemné podpory obecných pravidel a konkrétních inferencí. Cílem takové justifikace je nalézt či obnovit reflektovanou rovnováhu. Goodmanova metoda je atraktivní způsob jak pouhou deskripci inferenční praxe transformovat na normativní model této praxe. Vychází z toho, že inferenční pravidla jsou platná na základě jejich souladu s akceptovanou inferenční praxí. V této koncepci jsou účastníci inferenčjí praxe zdrojem normativity deduktivních pravidel v tom smyslu, že právě jejich dedukce vstupují do procesu vyvažování. Ale nejsou nedotknutelnou autoritou tak, že by byli v principu neomylní a že by každá jejich konkrétní dedukce musela tuto proceduru přežít. Dilema dialogu Euthyphro je tedy příliš hrubozrnné k zachycení myšlenky, o kterou se tato metoda opírá.

Logiku si tak nějak automaticky spojujeme s racionalitou. Usuzování na základě pravidel, která jsou v reflektované rovnováze s obecně akceptovanou inferenční praxí, je sociálně konformní, což může být adaptivní a v tomto smyslu racionální strategie jednání. O tento druh racionality se logik ovšem nezajímá. Logik věnuje pozornost především tomu, zda lze pomocí deduktivních pravidel odvodit z pravdy nepravdu. Pokud jsou pravdivá přesvědčení legitimní epistemický cíl, pak bychom měli usuzovat v souladu s platnými deduktivními pravidly, protože garantují, že z pravdivých přesvědčení neodvodíme nepravdivá přesvědčení. Tím to ale nekončí. S logikou se tradičně spojuje také požadavek na objektivitu. Není-li objektivní logika, pak není objektivní vůbec nic. William M. Knorpp v Goodmanově koncepci objektivitu postrádá: 

„Kdyby logika nebyla ničím víc než kodifikací našeho způsobu, jak něco děláme, pak by bylo iracionální logice připisovat status, kterému se v současnosti těší, logika by v nejlepším případě měla status podobný etiketě.“
 

Pokud se mluví o objektivitě logiky, většinou se to chápe tak, že zákony logiky jsou vůči našemu myšlení vnější. Nejsou produktem, ale limitou naší volby. Každou svoji volbu můžeme chápat jako určitý požadavek na strukturu. Jenomže některé kombinace požadavků na strukturu jsou logicky nemožné, protože jsou nesplnitelné. V takovém případě prostě neexistuje a ani nemůže existovat taková struktura, která by je všechny splňovala. Z tohoto hlediska lidé nevytváří logiku svým myšlením, ale spíše ji objevují tak, že na ni naráží jako na hranice smysluplného myšlení. S logikou nemáme co do činění už tehdy, když se shodneme na nějaké libovolné konvenci, ale teprve tehdy, když s hrůzou zjistíme, že navzdory všem dohodám něco takového nefunguje, ba co hůř, že to ani nemůže fungovat. Poučení z Goodmanovy metody je takové, že inferenční praxe jako taková nemůže být autonomním zdrojem platnosti pravidel logiky, a to už proto, že sama podléhá logickému požadavku na koherenci. Vybalancování inferenční praxe do rovnováhy vlastně není nic jiného než výsledek tvrdých střetů s logikou.

Nerad používám slovo ‘objektivní’. Dichotomii objektivní-subjektivní totiž můžeme chápat mnoha různými způsoby. Někdy říkáme, že postoj jednotlivce je subjektivní, ale sdílený postoj nějaké relevantní skupiny jednotlivců je objektivní. Můžeme ale také říct, že sdílený postoj je objektivní až tehdy, když je výsledek otevřeného, argumentačního diskursu. Někdy ale nemluvíme o objektivitě postojů, ale naopak o tom, že povaha něčeho je objektivní tehdy, když je to nezávislé na jakýchkoli postojích. Vlastně tím chceme říct, že se v principu můžou v této věci mýlit všichni. V takovém případě je to, jak se věci mají, zcela nezávislé na tom, co si kdokoli o této věci myslí. Dokončit!
NORMA JAKO VĚC MOVITÁ

Slovo ‘norma’ pochází z latiny a původně znamenalo úhelnici, tedy dřevěnou tesařskou pomůcku ve tvaru L, používanou jako standard pravého úhlu. Slovo ‘regulativ’ je odvozeno od latinského ‘regula’, což znamená pravítko, nástroj, který vede mou ruku po přímé linii. V obou případech se jedná praktické pomůcky, které mají zajistit jednotný standard určité praxe. Úhelnice a pravítko jsou předměty, se kterými uvádíme v soulad nějaký jiný předmět, např. hranu desky. Oba nástroje zde přitom vystupují v roli šablony, určující předlohy. Úhelnice je určující předloha v tom smyslu, že desku seřízneme podle úhelnice a nikoli naopak. Navíc, aby úhelnice mohla splňovat roli šablony, musí být pevná. Úhelnice vytvořená z příliš ohebného materiálu nebo s volným spojením ramen jistě není vhodným prostředkem ke sjednocení způsobu zařezávání desek do pravého úhlu. Libovolně natahovací norma prostě není norma. Můžeme se rozhodnout, zda použijeme úhelnici, ale jakmile se pro ni rozhodneme, podřizujeme se její autoritě.

Vezměme, že nějaký kmen vybudoval kolem svého území zeď. Ta může plnit požadovanou funkci díky určitým fyzickým parametrům. Je dost vysoká a pevná, aby udržela cizí vetřelce venku a příslušníky kmene uvnitř. Dále předpokládejme, že zeď postupně zchátrá tak, že z ní zbude jen přízemní, snadno překročitelná, linie kamení. Ovšem jak obyvatelé území, tak též jejich sousedé, by mohli tuto linii uznávat jako hranici území, a dále ve svém chování zohledňovat. Zeď se proměnila z fyzické bariéry na bariéru symbolickou.
 Funkce této linie se již neopírá o její fyzické parametry, ale o kolektivní uznání, na základě kterého získává status hraničního ukazatele. Institucionální realita krystalizuje v okamžiku, kdy jsou prosté fyzické diference nahrazovány diferencemi na základě kolektivně uznávaného statusu. 

Kamenná zídka je pevně spojena se zemí, je to nemovitost, se kterou je spojen zákaz překročení. Ale tento zákaz je "věc movitá". Pohybuje se jako důvod ve veřejném prostoru hodnocení určitých způsobů chování. A právě proto, že tento zákaz žije ve společenské komunikaci, má zídka normativní status. Hraniční kámen nebo dopravní značka reprezentující zákaz vjezdu plní svou normativní funkci, aniž by lidem nějak fakticky bránily v pohybu. Jejich funkce se ani neopírá o nějaký specifický kauzální mechanizmus. Normativní vymezení teritoria je nutné pojmově odlišovat od tzv. značkování u zvířat. Hraniční kámen je symbolické označení hranice založené na konvenci. Jeho fyzické zpracování je arbitrární. Pachové stopy, které používají zvířata k vymezení svého teritoria, nejsou arbitrární, ale jsou vázány na konkrétní chemickou látku, feromon, která je druhově specifická. Hraniční kámen reprezentuje určitý zákaz, který společenství uznává jako normativní důvod ke zdržení se nějakého jednání. Pachové stopy ale nemají tuto normativní povahu. Feromon působí na vetřelce, jehož receptory jsou na něj citlivé, kauzálně jako chemický odpuzovač, případně jako lákadlo. Funkci hraničního kamene nevysvětlíme na základě jeho materiální povahy, funkci pachové stopy ano.

Zatímco košile dlouhodobým užíváním chátrá, společenské instituce se naopak posilují: Zvyk je železná košile. Instituce jsou odvozeny od lidských postojů, existují proto, že jsou v praxi akceptovány a uplatňovány. Barevné papírky v našich peněženkách jsou peníze, protože je za peníze považujeme a jako s penězi s nimi zacházíme. Akceptujeme je jako mzdu v zaměstnání, používáme je k placení v prodejně nebo restauraci, a podobně. Kdyby tomu tak nebylo, byly by to jen barevné papírky. Je nemožné dlouhodobě všechny lidi klamat v tom, co jsou peníze, neboť právě oni, svými postoji a praxí určují, co má status peněz. Uvažme společenství, ve kterém jsou vazby mezi jednotlivci a věcmi pouze záležitostí aktuálního fyzického ovládání věci, jejich schopnosti si věc fakticky udržet, ohlídat a ubránit před ostatními. A srovnejme ho se společenstvím, které uznává vlastnická práva jednotlivců k věcem, a tato práva chrání. Ve druhém případě je pouto k věci v symbolické rovině osobního titulu k věci, a to i tehdy, když subjekt tuto věc aktuálně fyzicky neovládá. Pro normativitu je podstatné právě to, že lidé respektují určité vazby, které nemají fyzickou povahu. Neviditelné závazkové vztahy se viditelně uplatňují v lidském chování, protože je lidé uznávají a fakticky prosazují.

Vezměme nějakou šachovou figuru, třeba krále. Jsou dva způsoby, jak lze uvažovat o této figuře. Můžeme uvažovat o králi jako o určité roli, která je definována pravidly šachové hry. Jaké je výchozí postavení krále, jak lze králem táhnout, za jakých okolností a jak lze udělat rošádu, co se považuje za mat atd. Nebo můžeme brát v úvahu nějakého nositele této role, tedy konkrétní dřevěnou, plastovou či slonovinovou figurku. Tvar a materiál šachové figurky jsou vzhledem ke hře šach-mat arbitrární, ale samotná role, kterou hraje král v šachové hře, arbitrární není. Nelze totiž změnit roli krále v šachové hře, aniž bychom zároveň změnili samotnou hru šach-mat. Samozřejmě, že pravidla této hry jsou věcí konvence, stejně jako pravidla jakékoli jiné společenské hry. Klidně můžeme přemýšlet, jak bychom mohli její pravidla vylepšit. V takovém případě reflektujeme pravidla šachové hry zvnějšku. Ale pokud hrajeme šachy, pak pravidla této hry akceptujeme jako závazná a jejich porušování sankcionujeme neplatností tahu.

Pravidla hry se neomezují pouze na pravidla určující, co je ve hře dovoleno a co zakázáno. Můžeme mít dvě deskové hry, které mají stejná pravidla korektního tahu figurami, ale odlišně definované vítězství.
 Tak např. hra dáma se liší od hry žravá dáma pouze tím, že mají opačně definované vítězství. V dámě se za vítězství počítá to, že protihráči seberete všechny figurky, ve žravé dámě to naopak znamená prohru. Z vnějšího pohledu ale nelze rozlišit, zda hrajete obstojně dámu anebo mizerně žravou dámu. Uvažme příklad, kdy se dva hráči dohodnou, že budou hrát dámu, ale pak se oba snaží hrát tak, aby vyhrál ten druhý. Třeba proto, že každý chce toho druhého potěšit nebo mu zvednout hráčské sebevědomí. Tak co vlastně hrají? Dámu nebo žravou dámu? Mohlo by se zdát, že hrají žravou dámu, protože jejich herní strategie odpovídá strategii jako by se dohodli na žravé dámě. Přesto je ale zřejmé, že hrají dámu. Dohoda totiž byla, že se hraje dáma, a proto se vítězství posuzuje podle pravidel dámy. Oni se přece nesnaží vyhrát partii ve žravé dámě, oni se snaží prohrát partii v dámě.

Řada filozofů, ale i právních teoretiků (včetně H. L. A. Harta), následujících v tom biskupa Josepha Butlera, opakovala sobě a těm, kteří chtěli naslouchat, tautologickou, ale přesto užitečnou maximu, že je pouze to, co je, a nic jiného.
 Normativita nemá nějaký svůj vlastní ontologický status. O normativitě nemá smysl mluvit jinak než ve vztahu k fakticitě normativní praxe. Nejsou dva světy, svět faktů a svět norem, ale pouze jeden svět, totiž svět faktů. Naše sociální realita má normativní obsah pouze tak, že určitým faktům připisujeme nějaké normativní významy, a s určitými způsoby chování spojujeme nějaké normativní důsledky. To neznamená, že člověk je mírou všech věcí, toho, co je, a toho, co není, jak hlásal Protagorás. Znamená to jen, že sociální praktiky musíme vysvětlovat s ohledem na to, jak jim sami jejich aktéři rozumí, jakým způsobem se v nich osobně angažují. 

Přitom otázky, co má být, lze smysluplně formulovat pouze v režimu těchto praktik. Není žádné metafyzické Sollen. Jsou tu ale lidé z masa a kostí, ti jednají ve vzájemné interakci, a v této interakci uplatňují určité postoje, které jsou pro normativní smysl jejich interakce konstitutivní. Lidé mají dispozice k akceptaci a odmítnutí, a to nejen k selekci výsledků, které jsou selhání a které nejsou, ale i k jejich zhodnocení jakožto selhání nějakého pravdila, které se mezi nimi uznává jako platné. Tedy jako něčeho, čemu by se mělo vyhnout nebo co by mělo být odmítnuto.
 Mluvíme tu o lidských postojích, které můžou být chápány jako praktické způsoby orientace v sociálním světě, a pro které je typické, že jsou zaměřeny na založení, změnu nebo rozvázání sociálních vztahů. Faktická síla norem se v konečném důsledku opírá o fyzickou sílu těch, kteří je berou vážně, kteří jejich dodržování požadují a sankcionují.
 

Neměli bychom ale klást důraz ani tak na fyzickou schopnost aktérů vynutit dodržování pravidel, jako spíš na fakt, že tato pravidla berou vážně. Klíčový je totiž právě ten moment, že určité standardy někdo respektuje, dobrovolně se jim podřizuje, uznává je jako dobrý důvod k jednání. Pokud máme chápat společenskou praxi z normativního hlediska, tedy jako normativní praxi, pak se nemůžeme omezit na prostý popis mechaniky donucující síly, která se v této praxi uplatňuje, ale musíme se věnovat transakcím požadujících, kritizujících, ospravedlňujících a omlouvajících důvodů, a zvláště pak tomu, proč jsou tyto důvody za určitých okolností akceptovány jako legitimní a za jiných odmítnuty.

Lze si jen stěží představit režim, který dlouhodobě stojí na čistém násilí. Nejvíce ze všech právě tyran potřebuje určitý mocenský aparát, který bude uznávat jeho autoritu a respektovat jeho příkazy. Můžu se na někoho spolehnout? Komu můžu důvěřovat? To jsou otázky, které pronásledují tyrana. Mnozí právní teoretici kladou důraz na donucující charakter práva. Ale je dobré si uvědomit, jak málo faktické síly formou fyzického donucení stát reálně používá. Jak často jste se setkali s něčím takovým? Kolikrát jste na vlastní oči viděli policii v akci, jak používá donucovací prostředky? Hrubá síla je příliš nákladný způsob organizace, než aby se jí zbytečně plýtvalo. Státní moc, která stojí pouze a jen na prostém fyzickém donucení, je ekonomicky neefektivní a z dlouhodobého hlediska se nemůže udržet. Normativní regulace je regulace jednání pomocí přesvědčivé síly důvodů. Tato přesvědčivost důvodů ovšem může pramenit z méně nápadných forem násilí, které mají původ v indoktrinaci. Nikoli tedy v násilí na těle, ale ve vakcinaci mysli, ve "znásilnění duše". Nějaké důvody pak na určitou osobu působí přesvědčivou silou jenom proto, že tato osoba je ke konkurenčním důvodům imunní, neslyší na ně. 

Běžně se setkáme s tvrzením, že normy omezují výběr alternativ chování jednotlivce.
 Ale jak tomu rozumět? Je zřejmé, že normy neomezují faktické možnosti chování jednotlivce. Jako takové ho nijak nenutí ke konformitě. Normy nás určitým způsobem omezují. Ale ne tak, že by nás fyzicky limitovaly v jednání. V tom je přirovnání normy k úhelnici, která mi vede ruku, tak trochu zavádějící. Normy jsou porušitelné, zákaz krást jako takový mi nijak nezabrání, abych kradl. Právě proto, že jsou porušitelné, je vybavujeme sankcemi. Limitaci alternativ chování můžeme též chápat tak, že normy vylučují některé způsoby chování jako nedovolené. Například zákaz A vylučuje chování A jako nedovolené. To je ale triviální pravda, která nám o vylučující povaze zákazu vůbec nic neříká. 

Normy nás omezují tak, že limitují prostor důvodů, kterými můžeme veřejně ospravedlnit své jednání. Jestliže mám zakázáno A, pak tento zákaz vylučuje, aby mé osobní důvody pro konání A byly veřejně uznány jako ospravedlnění toho, že činím A. Možná bych konání A obhájil sám před sebou, možná též před svými přáteli, ale ne v institucionálním kontextu, ve kterém se zákaz A považuje za závazný standard chování. V takovém rámci budou mé osobní důvody pro konání A odmítnuty jako irelevantní. Zákaz je zákaz. Jistě, některé okolnosti mohou být připuštěny jako výjimka, např. sebeobrana nebo hrozící katastrofa. Rozhodně je ale vyloučeno ospravedlnění ve stylu: „Udělal jsem to, protože jsem to chtěl udělat. Byla to moje vůle.” Člověk se pohybuje v různých institucionálních kontextech, které odlišně vymezují sféru soukromého a veřejného, jsou to různé prostory důvodů.
 Co bude například uznáno jako důvod z nějakého religiózního hlediska nebo z hlediska maximalizace zisku ještě nemusí být uznáno jako právní důvod v rámci soudního řízení. Jednotlivec ale nemůže setrvat u pouhé klasifikace jednání z hlediska různých prostorů důvodů, nakonec se prostě musí rozhodnout, co má dělat.

Pojem pravda obvykle chápeme jako normativní pojem. A to v tom smyslu, že názor je správný jenom tehdy, když je pravdivý. Neznamená to ale, že bychom měli mezi svá přesvědčení (názory) zahrnout každou pravdu. Psychologicky to ani není možné. Nicméně měli bychom věřit pouze tomu, co je pravda. Zdá se, že normativita pravdy je pro přesvědčení konstitutivní. Přesvědčení je zaměřeno na pravdu. Být o něčem přesvědčen znamená myslet si, že to je pravda. A pokud se ukáže, že to není pravda, máme dobrý důvod ke změně názoru. Pravdu chápeme jako normu názoru, protože názor se má přizpůsobit pravdě a ne naopak. Ale to je problematické. Vezměme, že Bůh existuje, ale nikdo tomu nevěří. Prostě vezměme, že to je pravda. To znamená, že bych měl uvěřit tomu, že Bůh existuje, a také bych měl uvěřit tomu, že nikdo nevěří, že Bůh existuje. Ovšem jakmile tomu uvěřím, už to není pravda. Pravda se změnila na základě mého přesvědčení.
  

NORMA A NORMATIVNÍ VĚTA

Dominantním pramenem práva tzv. kontinentálních právních systémů je zákon. Přitom zákon je právní předpis, tedy text normativního právního aktu, který je (mimo) jiné tvořený normativními větami vyjadřujícími nějaké zákazy, příkazy a dovolení. A tak se přímo nabízí chápat právní normu sémanticky jako jazykový význam normativní věty platného právního předpisu. Taková koncepce ale s sebou nese závazek k tomu, že normativní věty se stejným významem budou vyjadřovat stejnou právní normu. Např. česká věta ‘Kouření je zakázáno.’ vyjadřuje stejnou normu (rozuměj stejné pravidlo chování) jako jiná česká věta ‘Kouření není dovoleno.’ ale také třeba jako německá věta ‘Rauchen ist verboten.’. 

Pokusme se zformulovat nějaký protipříklad. Budeme uvažovat fiktivní právní řád. Zákon o zdravotnictví tohoto právního řádu obsahuje legální definici, která definuje význam termínu ‘zdravotní pracovník’. Definuje ho tak, že zdravotní pracovníci podle tohoto zákona jsou pouze lékaři, zdravotní sestry a ošetřovatelky. Nyní uvažme následující dvě normativní věty:

1) Zdravotní pracovníci mají nárok na 50% příplatek za noční službu.

2) Lékaři, zdravotní sestry a ošetřovatelky mají nárok na 50% příplatek za noční službu.

Vzhledem ke zmíněné zákonné definici mají tyto dvě normativní věty stejný význam. Říkají totéž a tak by mělo být z normativního hlediska vcelku jedno, zda zákonodárce použije první nebo druhou větu. Jestliže je sémantická koncepce právní normy adekvátní, pak tyto dvě věty pouze alternativně formulují stejnou právní normu. A pokud tyto věty vyjadřují tutéž právní normu, pak by samotná jejich záměna neměla mít žádný vliv na posouzení jakékoli právní otázky. To znamená, že tyto alternativní formulace musí ve stejném kontextu dávat stejné výsledky. Nyní si ale ukážeme, že to není jedno a že nedávají vždy stejné výsledky. Nadefinujeme situaci, kdy nahrazení jedné formulace za druhou povede k odlišnému řešení téhož právního problému. Vezměme, že v našem fiktivním právním řádu platí klasická derogační pravidla: 

A) Lex posterior derogat legi priori 

B) Lex specialis derogat legi generali. 

Tyto dvě meta-normy se ovšem mohou dostat do kolize. A to v případě, kdy máme dvě vzájemně rozporné úpravy, přičemž jedna je sice speciální ale dřívější a druhá je naopak sice pozdější ale obecná. Potřebujeme nějaké preferenční pravidlo, které tento konflikt vyřeší. Vezměme tedy, že v uvažovaném právním řádu platí, že pravidlo Lex specialis má prioritu před pravidlem Lex posterior.
 Prakticky to znamená, že zvláštní úprava má aplikační přednost před úpravou obecnou, přestože je tato obecná úprava novější. Nyní si představme dva alternativní scénáře:

První scénář:

1) Dřívější úprava: Zdravotní sestry mají nárok na 100% příplatek za noční službu.

2) Pozdější úprava: Zdravotní pracovníci mají nárok na 50% příplatek za noční službu.
Druhý scénář:

1) Dřívější úprava: Zdravotní sestry mají nárok na 100% příplatek za noční službu. 

2) Pozdější úprava: Lékaři, zdravotní sestry a ošetřovatelky mají nárok na 50% příplatek za noční službu.

V prvním scénáři máme dvě ustanovení, která jsou ve vzájemném rozporu. Podle dřívější úpravy mají konkrétně zdravotní sestry nárok na 100% příplatek za noční službu. Podle pozdější úpravy mají obecně zdravotní pracovníci, tedy i zdravotní sestry, nárok na 50% příplatek. Otázka zní, zda mají zdravotní sestry nárok na 50% nebo 100% příplatek za noční službu. Připomínám, že v uvažovaném právním řádu má pravidlo Lex specialis přednost před pravidlem Lex posterior. Na zdravotní sestry tedy nepoužijeme obecnou úpravu o zdravotních pracovnících, ale speciální úpravu o zdravotních sestrách, přestože úprava o zdravotních pracovnících je novější. To vede k závěru, že podle prvního scénáře mají zdravotní sestry nárok na 100% příplatek za noční službu. Také ve druhém scénáři máme dvě ustanovení, která jsou vzájemně rozporná, a opět stojíme před otázkou, na jaký příplatek za noční službu mají zdravotní sestry nárok. V obou úpravách se mluví přímo o zdravotních sestrách. Jsou stejně konkrétní, a proto zde neplatí, že jedna je vůči druhé speciální. Pravidlo Lex specialis ve druhém scénáři nenachází uplatnění a tak použijeme pravidlo Lex posterior. V tomto scénáři tedy rozhodneme na základě pozdějšího ustanovení a to vede k závěru, že zdravotní sestry mají nárok na 50% příplatek za noční službu. 

Naše dva scénáře se lišily pouze v tom, že jsme v nich jako pozdější úpravu zaměnili jedno ustanovení za druhé, které je s ním synonymní. Jejich záměna ovšem nebyla normativně neutrální, ale vedla k odlišné odpovědi na konkrétní právní otázku. V rozporu s předpokladem úvahy se nyní zdá, že tato ustanovení nemohou vyjadřovat stejnou právní normu. To je ale předčasný závěr. Musíme mít na paměti, že právo nefunguje jako prostý soubor právních norem ale jako strukturovaný celek. A to včetně meta-norem, které určují, co v případě kolize má nebo nemá být aplikováno. Právníka nakonec nezajímá jednotlivá právní norma ale odpověď na právní otázku vzhledem k celému právnímu řádu. Problém předloženého příkladu spočívá v tom, že meta-norma Lex specialis pracuje se strukturálním kritériem toho, co se považuje za speciální ustanovení. Není citlivá na normy jako takové, ale na způsob jejich formulace. Když totéž formulujete jinak, už to nebude identifikováno jako speciální ustanovení a nebude to mít aplikační přednost, což se pak může projevit na výsledku. Měli jsme dvě zákonná ustanovení, která z definice říkala totéž, a přesto jejich nahrazení vedlo k odlišné odpovědi na stejnou právní otázku. Ne proto, že by tato ustanovení vyjadřovala různé právní normy, ale proto, že jedno z nich při řešení této otázky bylo použito, zatímco druhé použito nebylo. Předložený příklad tedy nepoložil sémantickou koncepci právní normy na lopatky. Pouze ukazuje, že aplikace práva je systémová záležitost. Normativní věta se nepodílí na normativním systému pouze tím, co říká, ale také tím, jak to říká. 

PRÁVNÍ FORMY

V teorii práva se už řadu let diskutuje otázka, jestli existuje něco jako právní logika nebo zda něco takového vůbec může být. Předmět této diskuse je ale poněkud prchavý, a proto je nutné ho upřesnit. Nikdo nepochybuje o tom, že právní argumenty podléhají požadavku na logickou korektnost stejně jako argumenty jakéhokoli jiného diskursu. V centru sporu je konkrétnější otázka, totiž zda specificky právní obsah právních argumentů je pouze záležitost jejich premis a závěru anebo zda existuje také něco jako specificky právní inference. Někteří autoři mají za to, že právní argumenty nejsou hodnoceny podle nějakých zvláštních logických standardů. Podle nich neexistuje právní logika stejně, jako neexistuje třeba logika jahod. Argumenty se sice liší ve svém předmětu, ale logické standardy zůstávají stejné.

Logika se tradičně chápe jako obecná teorie vyplývání. Logika totiž studuje argumenty bez ohledu na to, o čem se argumentuje. U vědních oborů se běžně ptáme, co je předmětem jejich studia, čím se zabývají, o čem jsou. Tak třeba právní věda studuje právní předpisy, smlouvy, soudní rozhodnutí atd. Biologie zkoumá živočichy, rostliny, baktérie, viry atd. Logika je ale zvláštní v tom, že je předmětově neutrální. Nezkoumá nějaký výsek světa, není o něčem konkrétním, logika si nevybírá, je aplikovatelná na cokoli. Logika je formální, protože studuje pouze formu (abstraktní strukturu) argumentů a nikoli jejich věcný obsah. Forma argumentu je to, co z něho zbude, když ho „vykostíme“ až na úroveň tzv. logických konstant. Paradigmatem logických konstant jsou kvantifikátory a logické spojky. Např. řekneme, že výroky 

Každý advokát zná nějakého soudce. 

Nějaký advokát zná všechny soudce.

mají odlišnou logickou strukturu, protože ve své sémantické struktuře mají jinak rozmístěné pojmy každý a nějaký, které považujeme za logické konstanty. Vedle toho ale třeba řekneme, že výroky

Každý advokát zná nějakého soudce. 

Každý soudce zná nějakého advokáta. 

mají stejnou logickou strukturu, protože se jejich sémantická struktura liší pouze rozmístěním pojmů soudce a advokát, které nepovažujeme za logické konstanty. 


Mezi logiky ale nevládne konsensus v tom, co všechno máme počítat jako logickou konstantu. A dokonce ani v tom, jakou roli mohou mít logické konstanty pro porozumění tomu co je to logika. Mnozí si myslí, že logické konstanty mají nějaké zvláštní sémantické vlastnosti nebo že plní nějakou zvláštní funkci v argumentačním diskursu. Mají za to, že precizní vymezení postačujících a nutných podmínek pro logické konstanty je významný problém, jehož řešení nám pomůže lépe porozumět povaze logiky a jejímu privilegovanému epistemickému statusu. Ale jsou i takoví, kteří si myslí, že logické konstanty samy o sobě nejsou ničím zvláštní. Je prostě jen věcí arbitrární volby, co je logická konstanta. Logické vyplývání je pak relativní vzhledem k výběru množiny logických konstant.
 Formální platnost je v této koncepci odvozená od materiální platnosti. Nejprve vybereme nějaké pojmy jako privilegované. Formálně platný argument je potom takový argument, který je vzhledem k privilegované množině pojmů materiálně (pojmově) platný a přitom ho nelze změnit na materiálně neplatný pouze tím, že v jeho premisách a závěru nahradíme neprivilegované složky za nějaké jiné neprivilegované složky. Jestliže jako privilegované vybereme třeba specificky zoologické pojmy, pak budeme mít argumenty platné na základě zoologické formy. 

Sousedův mazlíček z Austrálie je vačnatec.

Tedy:  Sousedův mazlíček z Austrálie není placentál.

X je vačnatec.

Tedy: X není placentál.

A stejně tak může být argument platný na základě své morální, fyzikální, teologické nebo  právní formy.
 Právní logiku pak můžeme chápat jako logiku právních forem. Pokud máme materiálně platný argument „vykostit“ až na jeho právní formu, musíme v něm abstrahovat od všech mimo-právních složek jeho obsahu: 

1A) Hanka je Michalův věřitel.

Tedy: Michal je dlužník Hanky.

1B) X je věřitel Y.

Tedy: Y je dlužník X.

2A) Alka s.r.o. je obchodní společnost.

Tedy: Alka s.r.o. je právnická osoba.

2B) X je obchodní společnost.

Tedy: X je právnická osoba.

3A) Karel zlomil Pavlovi ruku v nutné obraně.

Tedy: Karlovo zlomení Pavlovy ruky není trestný čin.

3B) X bylo v nutné obraně.

Tedy: X není trestný čin. 

Pokud nás pouze zajímá ta právní forma, která garantuje deduktivní platnost argumentu, pak bychom také měli abstrahovat nejen od mimo-právních složek, ale také od těch právních složek, o které se platnost argumentu neopírá. Uvažme následující dva argumenty:

Pracovní poměr mezi Karlem a Alenou byl ukončen výpovědí.

Tedy: Pracovní poměr mezi Karlem a Alenou nebyl ukončen dohodou.

Nájemní vztah mezi Josefem a Ivanou byl ukončen výpovědí.

Tedy: Nájemní vztah mezi Josefem a Ivanou nebyl ukončen dohodou.

Tyto argumenty jsou deduktivně platné ze stejného důvodu. Konkrétně proto, že výpověď a dohoda jsou vzájemně neslučitelné alternativy ukončení právního vztahu. Buď se právní vztah ukončí výpovědí, což je jednostranný úkon, anebo se ukončí dohodou, tedy konsensuálně, případně nějakým jiným způsobem, ale nikdy obojím. To platí jak pro nájemní vztah, tak i pro pracovní poměr. Pojmy nájemní vztah a pracovní poměr zde nehrají deduktivní roli, která nás při hodnocení uvedených argumentů zajímá, a proto od nich budeme abstrahovat, přestože se jedná o typicky právní pojmy. Oba argumenty tedy „vykostíme“ až na jejich společnou právní formu: 

X byl ukončen výpovědí.

Tedy: X nebyl ukončen dohodou. 

Je vhodné, abychom takovou pojmovou analýzu nazývali ‘právní logika’? Na tuto otázku můžeme odpovědět s ohledem na to, jakou roli hraje logika v naší intelektuální kultuře, jaké jsou její tradiční cíle a metody.
 Pokud budeme mluvit o logice právních forem, bude to exces k tradičnímu chápání logiky jako předmětově neutrální teorii vyplývání. To ale není jediný problém. Jednou z tradičních hodnot logiky je minimalismus. Jako logickou složku argumentů počítáme jen to, co potřebujeme pro systematické zkoumání platnosti argumentů. Čím méně logických konstant, tím lépe.
 Ale tady jsme jako právní logiku označili něco, co předpokládá relativně velkou množinu právních pojmů jako potenciálních konstant. Od logických konstant vyžadujeme, že jejich význam lze vyčerpávajícím způsobem zachytit pomocí jejich inferenční role. Právní pojmy však nevytváří uzavřený systém, ale jsou inferenčně provázané s pojmy mimo-právního diskursu. Nejsou vymezeny autonomně jako logické konstanty v tradičním smyslu. Rozuměj jako kvantifikátory, logické spojky a případně modální operátory. Uvažme následující tři argumenty a jejich formu.

1a. Stavba, kterou má soused na zahradě, není pevně spojená se zemí.

Tedy:  Tato stavba není věc nemovitá.

1b. Stavba X není pevně spojená se zemí.

Tedy:  Stavba X není věc nemovitá.

2a. Stavba, kterou má soused na zahradě, není věc nemovitá.

Tedy:  Tato stavba je věc movitá.

2b. X není věc nemovitá.

Tedy:  X je věc movitá.

3a. Stavba, kterou má soused na zahradě, není pevně spojená se zemí.

Tedy:  Tato stavba je věc movitá.

3b. Stavba X není pevně spojená se zemí.

Tedy:  Stavba X je věc movitá.

Všechny tři uvedené argumenty jsou vzhledem k právnímu diskursu materiálně platné. První argument je platný na základě definice nemovitostí. Nemovitosti jsou totiž pozemky a stavby, které jsou pevně spojené se zemí. Tento argument zřejmě nemá ryze právní formu. Forma, garantující jeho deduktivní platnost, totiž obsahuje pojmy stavba, země a být pevně spojený s, které rozhodně nejsou specifické pro právní diskurs. Druhý argument je platný na základě neslučitelnosti pojmů věc movitá a věc nemovitá. Zdá se, že tento argument má ryze právní formu. Důsledně vzato to ale není přesné. Vždyť jeho forma zachovává v premise negaci, tedy tradiční logickou konstantu, která je mimo-právní. To je důležité, protože to ukazuje, že tzv. logika právních forem potřebuje negaci, aby mohla zachytit vztah neslučitelnosti mezi právními pojmy.


Platnost třetího argumentu je odvozená od platnosti předchozích dvou argumentů. Je to zkratka komplexního argumentu, který vznikne zřetězením prvního a druhého argumentu. A to tak, že závěr prvního argumentu je zároveň premisa toho druhého. Jenomže tuto zkratku negarantuje samotná logika právních forem. My ji akceptujeme proto, že ovládáme logiku v tradičním smyslu. Platnost této inferenční zkratky je totiž založena na transitivitě implikace, tedy na vlastnosti tradiční logické konstanty.

Jestliže stavba X není pevně spojená se zemí, pak X není věc nemovitá. 

Jestliže X není věc nemovitá, pak X je věc movitá.

Tedy: Jestliže stavba X není pevně spojená se zemí, pak X je věc movitá.

Jestliže A, pak B.

Jestliže B, pak C.

Tedy: Jestliže A, pak C.

Právní logika jakožto logika právních forem sama o sobě nekodifikuje autonomní inferenční systém, ale jenom deklaruje velmi dlouhý a v principu vždy otevřený výčet právních forem. Přitom každá právní forma ztělesňuje nějakou partikulární pojmovou znalost. Tradičním úkolem logiky ovšem není položková katalogizace inferenčních forem. Logika nezkoumá formy jako svůj cíl. Zkoumá je jako prostředek k mechanickému testování deduktivní platnosti argumentů. Co nedisponuje vlastními důkazními procedurami, to stricto sensu není logika.
 Ona logika právních forem je spíše logika v uvozovkách. Nedokáže systematicky testovat deduktivně platné právní argumenty svými vlastními prostředky, ale potřebuje k tomu asistenci tradičních pojmů logiky, jako jsou negace, implikace atd. Pokud vůbec může být něco takového jako právní logika, pak rozhodně ne jako autonomní logický systém, který je tvořený pouze právními formami, ale spíš jako logický systém, který je vedle tradičních logických konstant obohacen o právní pojmy. 


V podobných diskusích bychom se měli vyhnout dvěma extrémům. Na jedné straně je terminologická anarchie, která vůbec nerespektuje tradici. Na druhé straně je terminologický imperialismus, kdy si někdo činí nárok vlastnit slova pro svůj lokální způsob jejich použití.
 Diskuse na téma vhodného označení má smysl, pokud směřuje k hlubšímu porozumění povaze nějakého oboru, případně jako ekonomická debata o vhodnosti mezioborové dělby práce. Ale rozhodně není rozumná jako spor o vlastnické právo. Při každé námitce, že se nějaká činnost nesprávně označuje, bychom si měli dát pozor, jestli se nevznáší jenom proto, aby se nepřímo naznačilo, že tato činnost vlastně ani nestojí za řeč. Zkoumání právních pojmů z hlediska jejich inferenčních rolí je užitečné bez ohledu na to, jestli tento projekt označíme jako právní logiku. A v tomto smyslu považuji samotnou otázku vhodnosti tohoto označení za marginální.

PRÁVNÍ LOGIKA?

Chaim Perelman hlásal, že pro hodnocení právních argumentů má formální logika jenom velmi omezený význam. Formální logika je prý adekvátní pro analýzu matematických důkazů, ale rozhodně není vhodná pro analýzu právních argumentů.
 Pro právní argumentaci prý má daleko větší význam neformální (materiální) logika, která studuje a respektuje zvláštnosti právního diskursu. Teorie právní argumentace se nemůže opírat pouze na apriorní analýzu toho, co je racionální, ale musí zahrnout též empirické studium toho, jaké druhy argumentů jsou v právní praxi akceptovány jako přesvědčivé. Některé právní argumenty se sice podobají formálním argumentům logiky, Perelman jim říká ‘quasi-logické’, nicméně tyto argumenty vždy předpokládají nějaké doplňující neformální hypotézy, které jsou nutné proto, aby působily přesvědčivě. Tento názor je nepochybně atraktivní a řada právních teoretiků ho vzala za svůj, nicméně skrývá v sobě nedorozumění.


S Perelmanem polemizuje např. Arend Soeteman, který tvrdí, že neformální logiku jako studium přesvědčivosti argumentů nelze považovat za alternativu k formální logice, která se tradičně zabývá formální platností. Tyto dva úkoly jsou prý metodologicky natolik odlišné, že považuje za matoucí až zarážející, když je někdo klasifikuje pod stejný pojem logika.
 Materiální argumenty sice mohou být přesvědčivé, ale z hlediska logické platnosti jsou prostě neúplné. Buď je možné z materiálního argumentu udělat formálně platný argument doplněním akceptovatelné premisy anebo to možné není. Jestliže to je možné, pak je to formálně platný argument se skrytou premisou, kterou můžeme uvést explicitně, pokud chceme jeho logickou platnost demonstrovat. Pokud to možné není, pak to není platný argument, a to ani materiálně. 
Soetemanovi jde především o to, že rozlišování zkoumání akceptovatelnosti premis na jedné straně a logické platnosti argumentu na straně druhé je v zájmu efektivní dělby práce, protože právní důvody mají jinou povahu než logické důvody. Má za to, že neexistuje nic takového jako právní logika. Jestliže hodnotíme právní argumenty jako dobré nebo špatné, pak právní otázky se netýkají samotné inference ale jenom akceptovatelnosti premis s právním obsahem. Tzv. neformální logika se podle Soetemana tváří, že studuje platnost právních argumentů, ale ve skutečnosti se zabývá otázkou, jaké právní premisy jsou akceptovatelné. To jsou sice velmi důležité otázky, pro hodnocení právních argumentů vlastně klíčové, ale jsou to otázky mimo-logické.


Se Soetemanem nesouhlasí např. dvojice Bart Verheij a Jaap Hage. Oba mají za to, že idea speciální právní logiky dává dobrý smysl. Tvrdí, že popírání možnosti speciální právní logiky stojí na chybné představě, že je možné udělat ostrou hranici mezi formou a obsahem argumentu, mezi tím co se týká platnosti inference a tím co se týká akceptovatelnosti premis. Verheij upozorňuje na skutečnost, že pomocí intuicionistické inference odvodíme všechno, co odvodíme pomocí klasické inference, pokud premisy argumentu obohatíme o zákon dvojí negace. Nyní vezměme, že stoupenec intuicionistické logiky bude tvrdit, že skutečná platnost je pouze intuicionistická platnost a že tzv. klasická logika, tedy to co se tradičně a většinově vyučuje jako logika, vlastně není skutečná logika, protože klasické argumenty nejsou klasické na základě klasické inference, ale pouze proto, že mají klasické premisy. Takovému tvrzení se většina logiků včetně intuicionistů jenom zasměje, ale podle Verheije právě takto argumentuje Soeteman.
 Hagova kritika je podobná jako Verheijova. Následující neformální argument můžeme v predikátové logice formalizovat takto:

Všichni advokáti jsou právníci.

Michal je advokát.

Tedy: Michal je právník.

(x A(x) ( B(x)

A(p)

Tedy: B(p)

Argument má predikátově platnou formu, protože má deduktivně platnou formu, kterou lze adekvátně zachytit prostředky predikátové logiky. Jenomže onen argument ztělesňuje také tuto formu:

P

Q

Tedy: R
Tato forma nezachovává nutně pravdivost, a proto není deduktivně platná. Když ale do argumentu doplníme vhodnou kondicionální premisu, tak dostaneme výrokově platnou formu, tedy deduktivně platnou formu, kterou lze adekvátně zachytit prostředky výrokové logiky:

Jestliže jsou všichni advokáti právníci a Michal je advokát, pak Michal je právník.

Všichni advokáti jsou právníci.

Michal je advokát.

Tedy: Michal je právník.

(P ( Q) ( R
P

Q

Tedy: R
Technicky vzato, argument, který je platný vzhledem k predikátové logice, ale není platný vzhledem k výrokové logice, jsme doplněním premisy změnili na argument, který je platný vzhledem k výrokové logice. Platnost argumentu můžeme zachytit silnějšími prostředky, které rozpoznávají více formy nebo slabšími prostředky, které rozpoznávají méně formy. Ve druhém případě ale musíme menší rozlišovací schopnost dohánět doplněním premisy. Hage upozorňuje na to, že logická forma argumentu není nějaká absolutní danost, ale je relativní k logickým prostředkům, které jsou k jeho formalizaci použity. Říká, že je pouze otázkou logického vkusu, jestli pracovat se silnějším nebo slabším systémem, tedy je nakonec věcí naší volby, kde postavíme hranici mezi tím, co se týká inference a co premis. Když zvolíme konkrétní logické prostředky formalizace, tak implicitně zároveň volíme hranici mezi formou a obsahem. Jestli se někomu zdá nepřirozené, umělé nebo zbytečné doplňovat premisu k predikátově platnému argumentu, aby byl výrokově platný, tak se analogicky může někomu zdát nepřirozené, umělé či zbytečné doplňovat premisu k argumentu platnému na základě právní formy, aby byl predikátově platný.


Dostáváme se k významnému problému, který se ale při výuce logiky často podceňuje, totiž k adekvátnosti překladu vět přirozeného jazyka do formální logiky. Formalizace totiž není a zřejmě ani nemůže být ryze mechanická záležitost. Nezávisí totiž pouze na (povrchové) gramatické struktuře věty, ale vyžaduje porozumění (skrytým) logickým důvodům platnosti. Uvažme dva následující argumenty:

Prezident ČR je liberál.

Tedy: Existuje prezident ČR.

Prezident ČR má pravomoc jmenovat soudce.

Tedy: Existuje prezident ČR.

Úřad prezidenta ČR je obsazen nejvýše jednou osobou a to relativně k situaci. V minulosti ho vykonával Václav Havel, v současnosti ho vykonává Václav Klaus a my nevíme, kdo ho bude vykonávat v budoucnosti. Přitom je ústavně možné, že v nějaké situaci bude prezidentský úřad prázdný. Třeba proto, že stávající prezident náhle zemřel a dosud nebyl zvolen nový. Vedle reálných situací můžeme uvažovat i fiktivní situace, ve kterých může obsadit úřad prezidenta ČR kdokoli, třeba Jára Cimrman. Kdo v reálné situaci vykonává funkci prezidenta ČR a jestli vůbec někdo, je samozřejmě otázka mimo-logická, nicméně sémantika výrazu ‘prezident ČR’ má rozhodující význam pro zkoumání platnosti uvedených dvou argumentů.

Výraz ‘prezident ČR’ má v premise prvního argumentu tzv. de re supozici. Mluví se tu o tom, že nositel úřadu prezidenta ČR je liberál. Uvažuje se konkrétní situace, ve které existuje jedna konkrétní osoba, která je v úřadu prezidenta ČR a je liberál. Závěr argumentu můžeme chápat dvěma způsoby. Buď tak, že existuje nositel úřadu prezidenta ČR, anebo tak, že v ústavním systému ČR existuje úřad prezidenta. Fakt, že nositel úřadu prezidenta ČR je liberál, garantuje, že v této situaci existuje někdo, kdo je nositelem tohoto úřadu, tedy že úřad prezidenta ČR je v této situaci obsazen. A také garantuje, že v této situaci v ústavním systému ČR existuje úřad prezidenta. Tedy tak jako tak se jedná o platný argument.


V premise druhého argumentu má výraz ‘prezident ČR’ tzv. de dicto supozici. Mluví se tu o tom, že ústavní systém ČR s úřadem prezidenta ČR spojuje pravomoc jmenovat soudce. To znamená, že pokud je někdo (ať už je to kdokoli) prezident ČR, pak má pravomoc jmenovat soudce. Také závěr tohoto argumentu můžeme chápat buď tak, že existuje nositel úřadu prezidenta ČR anebo tak, že v ústavním systému ČR existuje úřad prezidenta. V první interpretaci je to neplatný argument, protože fakt, že ústavní systém ČR s úřadem prezidenta spojuje pravomoc jmenovat soudce, negarantuje, že úřad prezidenta ČR je obsazen. Ve druhé interpretaci to je ovšem platný argument, protože fakt, že ústavní systém ČR nějak definuje pravomoci prezidenta, garantuje, že v ústavním systému ČR existuje úřad prezidenta.

Rozlišení de re a de dicto supozic v neformálních argumentech předpokládá mimo-logickou znalost o tom, co se týká konkrétního nositele úřadu a co se týká úřadu jako takového. Z hlediska jejich platnosti je to ale relevantní rozdíl, a proto bychom je měli formalizovat takovými logickými nástroji, které tento rozdíl dokážou adekvátně zachytit. Formalizace není samoúčelná. Nejde pouze o to, abychom z materiálně platných argumentů dělali formálně platné. Neformální argumenty formalizujeme především proto, abychom skryté předpoklady jejich materiální platnosti učinili zjevnými. Nejdříve ale musíme jejich materiální platnosti dobře porozumět. 


Logika je tradičně chápána jako ars iudicandi, jejím úkolem je poskytování formálních prostředků pro mechanické hodnocení platnosti argumentů. Jenomže hodnocení platnosti neformálních argumentů předpokládá adekvátní logickou analýzu přirozeného jazyka a to je ars explicandi. Výše uvedené dva neformální argumenty jsou povrchově podobné, ale liší se v materiální platnosti. Tento rozdíl má své logické důvody, lze ho vysvětlit logickou analýzou premis a závěru.
 Samozřejmě, do obou argumentů můžeme doplnit kondicionální premisu a tak z nich udělat výrokově platné argumenty. 

Jestliže je prezident ČR liberál, pak existuje prezident ČR.

Prezident ČR je liberál.

Tedy: Existuje prezident ČR.

Jestliže má prezident ČR pravomoc jmenovat soudce, pak existuje prezident ČR.

Prezident ČR má pravomoc jmenovat soudce.

Tedy: Existuje prezident ČR.

Takže už se nebudeme ptát, proč první argument je materiálně platný, zatímco druhý není, ale místo toho se budeme ptát, proč první argument má akceptovatelnou premisu, zatímco druhý argument má neakceptovatelnou premisu. Nicméně z hlediska ars explicandi je to v principu stejný úkol. Tak jako tak musíme prokázat sémantické porozumění rozdílu mezi de dicto a de re supozicí. Pro tento úkol jsou prostředky výrokové logiky nedostatečné a někteří logici jsou toho názoru, že k tomu nestačí ani prostředky predikátové logiky, ale že potřebujeme nějaký silnější analytický systém, třeba transparentní intensionální logiku.
 Pokud logický systém chápeme jako formální sémantiku pro adekvátní analýzu neformálních argumentů, pak volba logického systému není jenom otázka osobního vkusu. Některé systémy jsou pro tento účel lepší a jiné horší podle toho, jak dobře dokážou odhalovat a systematicky zachytit skryté logické vztahy. Formalizace regimentuje naše logické intuice. Dokončit!!!

PRAVDIVOST A OPRÁVNĚNOST TVRZENÍ

Moje stávající přesvědčení mohou být dobrým důvodem k tomu, abych si zformoval nějaká další přesvědčení. Např. přesvědčení, že jsou kaluže zamrzlé, je dobrý důvod k přesvědčení, že venku je pod nulou. Nebo z opačné strany, své přesvědčení, že venku je pod nulou, mohu ospravedlnit na základě evidence pro přesvědčení, že kaluže jsou zamrzlé. Tento normativní vztah musíme odlišovat od kauzálního vztahu. Vezměme, že jdu do práce, kouknu na hodinky a uvědomím si, že jdu pozdě. Proto se rozběhnu. Ale po několika krocích uklouznu na zamrzlé kaluži a praštím sebou o zem. V tu chvíli si uvědomím, že musí být pod nulou. Mé přesvědčení, že jdu pozdě, je sice v kauzálním vztahu k mému přesvědčení, že venku je pod nulou, ovšem není dobrým důvodem pro takové přesvědčení.
 První přesvědčení nijak neracionalizuje druhé přesvědčení. Existence mého přesvědčení, že venku je pod nulou, byla kauzálním následkem existence mého přesvědčení, že jdu pozdě do práce, nicméně oprávněnost prvního přesvědčení je zřejmě nezávislá na oprávněnosti druhého přesvědčení.         

Někdy kolem roku 1637 si Pierre de Fermat na okraj svého exempláře Diofantovy Aritmetiky zapsal tuto poznámku: „Je nemožné napsat třetí mocninu jako součet dvou třetích mocnin, nebo čtvrtou mocninu jako součet dvou čtvrtých mocnin, či obecně, žádné číslo, které samo je mocninou větší než druhou, nelze napsat jako součet dvou stejných mocnin.“ Kromě toho si tam zapsal ještě další poznámku, která zkazila spánek celým generacím matematiků: „Mám skutečně nádherný důkaz tohoto tvrzení, ale tento okraj je příliš úzký, abych jej zde uvedl.“ Matematický teorém má podvojnou roli. Jednak pasivní jako dokázané tvrzení, jednak aktivní jako tvrzení, na základě kterého se dokazují další tvrzení. Neprokázané matematické tvrzení je pouhá domněnka a jako takové nemá pro matematiku valný význam, protože nemůže podpořit důkazy dalších tvrzení. Logické důsledky domněnek mají zase jenom status pouhých domněnek. Ačkoli jinde možná platí zásada ‘Důvěřuj, ale prověřuj.’, v matematice platí zásada ‘Nedůvěřuj, ale požaduj důkaz.’. Nevíme, zda tenkrát Fermat opravdu měl korektní důkaz, ale samotné jeho prohlášení nemohlo být uznáno jako náhražka důkazu. Více než 350 let se slavní matematici snažili dokázat Fermatovu domněnku, ale neúspěšně. Teprve v květnu roku 1995 byl v časopise Annals of Mathematics publikován korektní důkaz, který objevil Andrew Wiles.
 Jistě, Fermatova věta vyjadřuje matematický vztah, který platí nezávisle na tom, zda byl nebo nebyl dokázán. Nicméně, teprve publikací tohoto důkazu, jsou matematici oprávněni používat Fermatovu větu jako teorém a odvozovat z ní další teorémy.
 Publikace důkazu v renomovaném matematickém časopise garantuje, že jeho korektnost byla důkladně, tedy opakovaně krok po kroku, přezkoumána kompetentními odborníky. Spoléháme na jejich schopnosti a pečlivost, a tak jsme důsledně vzato zase skončili u důvěry.

Pravdivost tvrzení je jedna věc, oprávněnost tvrzení je věc druhá. Každý výrok ve tvaru ‘A nebo non-A’ je logicky pravdivý, nicméně jsou situace, kdy nejsem oprávněn tvrdit ani A ani non-A. Petr a Pavel stojí u rybníka, přičemž oba ví, že v rybníku jsou nějací kapři. Petr tvrdí, že v rybníku je lichý počet kaprů, Pavel naopak tvrdí, že je tam sudý počet kaprů. V rybníku je 125 kaprů, pravdu má tedy Petr. Ale Petr nemá žádnou evidenci tohoto faktu, a v tomto smyslu nemá dobré důvody k přesvědčení, že v rybníku je lichý počet kaprů. Jeho přesvědčení je stejně neodůvodněné jako Pavlovo. V obou případech je to pouze domněnka. I když má Petr pravdu, není oprávněn ke svému tvrzení. Petr nemá dobrý důvod si myslet, že počet kaprů je lichý, a proto jeho tvrzení nemůže poskytnout dobrý důvod k tomuto přesvědčení ani nikomu dalšímu. 

Popírat tvrzení, že A, není totéž jako tvrdit, že non-A. Jestliže tvrdím, že non-A, pak tím zároveň popírám tvrzení, že A, ovšem naopak to neplatí. Můžu popírat, že v rybníku je lichý počet kaprů, aniž bych zároveň tvrdil, že tam je sudý počet kaprů. Prostě jen vyjadřuji pochybnost, že jsou dobré důvody pro přesvědčení, že tam je lichý počet kaprů.
 Tvrzení, že A je logicky neslučitelné s tvrzením, že non-A. Nicméně, popírání tvrzení, že A je logicky slučitelné s popíráním tvrzení, že non-A. Není konzistentní tvrdit, že v rybníku je lichý počet kaprů, a zároveň tvrdit, že je tam sudý počet kaprů, ale můžu konzistentně popírat obě tvrzení zároveň.

Výchozí pozice titulového zápasu v profesionálním boxu je držení titulu v rukou stávajícího šampióna. Pokud má vyzyvatel získat v titulovém zápase mistrovský pás šampióna, pak mu nestačí vybojovat remízu, ale musí stávajícího mistra porazit. Remíza totiž znamená, že se nepohnuli z výchozí pozice a titul zůstává v rukou dosavadního držitele. Remíza má tedy z hlediska držení titulu stejné důsledky jako vítězství stávajícího šampióna. Výchozí pozice legislativního procesu je stávající stav právního řádu. Podle českého ústavního práva platí, že přijetí návrhu zákona, předloženého Poslanecké sněmovně, vyžaduje nadpoloviční většinu všech přítomných poslanců. Jestliže hlasování skončí remízou, tedy když pro návrh a proti návrhu hlasuje stejný počet poslanců, pak je návrh zamítnut. Remíza hlasování má z hlediska dalšího osudu předloženého návrhu zákona stejné důsledky, jako kdyby většina přítomných poslanců hlasovala proti návrhu. A v tomto smyslu je mezi hlasováním pro návrh a proti návrhu asymetrický vztah.

Petr tvrdil, že v rybníku je lichý počet kaprů, a Pavel naopak tvrdil, že je tam sudý počet kaprů. Tato tvrzení jsou symetrická. Z toho, že Petr není oprávněn tvrdit, že v rybníku je lichý počet kaprů, nevyplývá, že Pavel je oprávněn tvrdit, že je tam sudý počet kaprů. A naopak, z toho, že Pavel není oprávněn tvrdit, že v rybníku je sudý počet kaprů, nevyplývá, že Petr je oprávněn tvrdit, že tam je lichý počet kaprů. Nicméně, existuje celá řada příkladů, například z oblasti právní argumentace, kdy chápeme vztah mezi tvrzením, že A a tvrzením, že non-A jako asymetrický. Buď k tomu máme nějaké zvláštní důvody, anebo to vyplývá z povahy věci. V takovém případě musíme rozlišovat, co je výchozí pozice úvahy. Tak například tvrzení, že je dovoleno X, je asymetrické k tvrzení, že je zakázáno X. Máme k tomu zvláštní důvod, totiž zásadu legální licence, která říká, že co není zákonem zakázáno, je dovoleno. Tedy jestliže něco zákon výslovně nezakazuje, má se za to, že to mlčky dovoluje. Výchozí pozicí je tedy dovolení. Absence oprávnění k tvrzení, že je X zakázáno, stačí k oprávněnosti tvrzení, že je X dovoleno: „Ukažte mi zákon, který mi to zakazuje!“ Pro orgány veřejné moci ale naopak platí, že mohou uplatňovat státní moc pouze na základě zákona, v rámci zákona a způsoby, které zákon umožňuje. Výchozí pozicí pro uplatňování veřejné moci je tedy zákaz. 

Břemeno důkazu v civilním sporu nese v principu ten, kdo tvrdí pozitivní skutečnost, a nikoli ten, kdo něco jenom popírá. Affirmanti incumbit probatio. Negativní skutečnosti se nedokazují. Vezměme, že pro rozhodnutí v bytovém sporu je rozhodující, zda žalovaný má či nemá vlastní byt. V takovém případě nese žalobce důkazní břemeno, že žalovaný má vlastní byt. Jak by mohl žalovaný dokázat, že nemá vlastní byt?
 Významnou roli pro určení důkazního břemene hrají tzv. vyvratitelné právní domněnky. Například v případě škody způsobené porušením právní povinnosti je stanovena presumpce zavinění. Výchozí pozice je tedy zavinění žalovaného. Jedná se ale o domněnku vyvratitelnou. Žalovaný tedy může tvrdit a prokázat skutečnosti, z nichž plyne, že škodu nezavinil. V trestním procesu platí naopak presumpce neviny, totiž že neprokázaná vina má stejné právní důsledky jako prokázaná nevina. Výchozí pozice trestního procesu je tedy nevina. Obžalovaný nemusí dokazovat svou nevinu, k jeho exkulpaci stačí, že mu není prokázaná vina. Absence oprávnění k tvrzení, že X je vinen, stačí k oprávněnosti tvrzení, že X je nevinen.

Vezměme, že nějaká soukromá osoba veřejně (např. pro tisk) označí obžalovaného jako pachatele trestného činu ještě předtím, než došlo k pravomocnému odsouzení. Takové tvrzení je neoprávněné, protože je činěno v době, kdy se má na obžalovaného hledět jako na nevinného. Je to neoprávněné tvrzení i v případě, že je pravdivé. Už samotná neoprávněnost tvrzení může stačit pro konstatování zásahu do osobnostních práv dané osoby. Oprávnění (a vlastně i povinnost) tvrdit, že někdo spáchal trestný čin, má svědek na základě své evidence činu, ostatní soukromé osoby mají toto oprávnění až na základě pravomocného odsuzujícího rozsudku. 

Teista tvrdí, že Bůh existuje, ateista naopak tvrdí, že Bůh neexistuje, agnostik popírá obě tvrzení, on prostě v této věci nemá evidenci.
 Ateista může tvrdit, že samotná idea Boha je inkonzistentní. Bere tak na sebe závazek k demonstraci této inkonzistence, a tedy k apriornímu důkazu neexistence Boha. Nebo také může připustit, že idea Boha je logicky bezvadná, ale přitom popírat, že jsou dobré důvody věřit, že něco takového opravdu existuje. Svou argumentační strategii pak nejspíš založí na tom, že výchozí pozice je neexistence. Bude tvrdit, že důkazní břemeno v kauze existence Boha je na straně teisty a ten že své důkazní břemeno neunesl. Agnostik má za to, že tvrzení existence Boha a tvrzení neexistence Boha jsou symetrická. Dále bude tvrdit, že inference a nescire ad non esse je nekorektní. Z neoprávněnosti tvrzení, že Bůh existuje, totiž nevyplývá oprávněnost tvrzení, že Bůh neexistuje. Ateista by na tuto námitku nejspíš zareagoval tak, že agnosticizmus ve věci existence Boha je jen chytráctví. Kdo je agnostik ve věci existence Santy Klause, víly Zubničky, kentaurů, jednorožců nebo vlkodlaků? A přitom nikdo nedokázal jejich neexistenci. Jak by také mohl? Proč máme za to, že kentauři nebo třeba jednorožci neexistují? Protože jejich existence nebyla prokázána.

Ne každý věřící je teista. Někteří říkají, že netvrdí existenci Boha, ale pouze věří v Boha. Tento postoj není snadné analyticky uchopit. Mohou tím dávat najevo, že sice mají své osobní důvody pro víru v existenci Boha, ale tyto důvody nepovažují za vhodné k přesvědčování nevstřícného skeptika. Ale možná tím naznačují, že jim nejde ani tak o samotný fakt existence Boha, ale že víra má hodnotu jako taková. Třeba tak, že život ve víře má hlubší morální rozměr než život bez víry. Víru v Boha pak lze obhájit nezávisle na tom, zda lze obhájit samotnou existenci Boha. Někdo může připustit, že sice nemáme žádné epistemické důvody věřit v existenci Boha ale zároveň být přesvědčen, že máme dobré praktické důvody věřit v Boha.
 To je logicky konsistentní, i když asi psychologicky nestabilní kombinace postojů. 
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