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      Předmluva k českému vydání

      Martin Froněk a Josef Šíma

      
        S právem se ve dvacátém století – v teorii i praxi – zacházelo stále méně a méně jako s uceleným, kompaktním systémem, corpus iuris, a stále více a více je právo považováno za víceméně náhodný, fragmentovaný seznam ad hoc rozodnutí a protikladných pravidel, jež spojují pouze společné „techniky“. Staré meta-právo se rozpadlo a bylo nahrazeno jakýmsi cynismem.

      

      Harold Berman1

      Téměř padesát let uplynulo od chvíle, kdy italský právní teoretik Bruno Leoni (1913-1967) přednesl na konferenci v Claremont v Kalifornii sérii přednášek o vzájemných vztazích mezi svobodou a donucením, svobodou a legislativou, legislativou a alternativními procesy vytváření práva, právem a ekonomií a o dalších souvisejících otázkách. Zmíněné přednášky se pak staly základem knihy Freedom and the Law2, jejíž český překlad přinášíme v tomto reprezentativním souboru Leoniho prací. 

      Již sama skutečnost, že z oné konference vzešly další dvě významné knihy společenských věd druhé poloviny dvacátého století – jmenovitě Hayekova The Constitution of Liberty a Friedmanův Capitalism and Freedom –, naznačuje, že v případě Leoniho máme co dočinění s dílem, jež není snadné opomenout. Naopak můžeme bez nadsázky prohlásit, že v pracích tohoto italského právníka nacházíme nejdůslednější rozvinutí idejí klasického liberalismu v oblasti práva. Zároveň v době, kdy i do naší země proniká na Západě již několik desetiletí běžně vyučovaná „ekonomická analýza práva“ či „právo a ekonomie“, je též vhodné připomenout, že Bruno Leoni patří mezi „otce zakladatele“ této disciplíny. Jako autor silně ovlivněný tradicí rakouské školy představuje životaschopnou alternativu k převládajícímu proudu vycházejícímu z prací „chicagských“ autorů Coase a Posnera.3

      Leoni si je vědom, že logiku společenského jednání není možné analyzovat úzkým pohledem specialisty, ať již ekonoma či právního teoretika. Leoni píše:

      
        „Skutečností je, že ekonomové jsou zřídka právníky a naopak, a to pravděpodobně vysvětluje, proč ekonomické systémy na jedné straně a právní systémy na straně druhé jsou obvykle analyzovány odděleně a zřídka dány do vztahu jeden k druhému.“4

      

      Právě znalost ekonomie, zejména klíčového teoretického sporu z první poloviny dvacátého století, v němž Ludwig von Mises prokázal nemožnost racionální ekonomické kalkulace v socialistickém společenství, Leonimu umožňuje analyzovat jeden z palčivých problémů soudobých západních právních systémů – hypertrofii právních předpisů. Ta ústí ve stále klesající míru právní jistoty a princip ignorantia iuris non excusat činí pouhou iluzí. Na vině je podle Leoniho moderní ztotožnění práva s legislativou a s tím spojené opomíjení jiných způsobů vytváření právních pravidel, jimiž je „soudcovské právo“ a „právo právníků“. Podle Leoniho je legislativa proces, 

      
        „jenž se v naší době stal natolik běžným, že v mnoha zemích si obyčejní lidé ani nedokáží představit jiný způsob vytváření toho, co nazýváme právem. Legislativa je pojímána jako produkt vůle určitých lidí, zvaných zákonodárci. Výchozí myšlenka je taková, že co chtějí zákonodárci, má být nakonec považováno za právo země“.5

      

      Leoni v jednom ze svých klíčových postřehů tvrdí, že „existuje více než analogie mezi tržní ekonomikou a decentralizovaně tvořeným právem právníků, stejně jako existuje více než analogie mezi plánovanou ekonomikou a legislativou“.6 Smysluplná pravidla lidského jednání nelze arbitrárně stanovit od zeleného stolu zákonodárcova, dedukovat je z nějakých abstraktních principů či je formulovat ad hoc bez ohledu na potřeby lidí, stejně jako nelze z centra vytvářet strukturu relativních cen, jež by tvořily základ racionální ekonomické kalkulace. Tato pravidla je třeba nalézt. Pravidla, jež jsou „implicitně obsažena v jednáních, zvycích a institucích lidí, je třeba objevit a učinit explicitními“.7 Tomuto úkolu ovšem nemůže posloužit zákonodárce. Daleko lépe se s ním vyrovnají jiné k tomu určené osoby, jež pracují vědeckým způsobem, nezávisle na sobě, decentralizovaně a pouze v případě, že jsou někým požádány. Příkladem takovýchto osob byli římští právníci ve zlaté éře římské jurisprudence a soudci common law.

      Leoni psal své práce v době, kdy se na výsluní ekonomické teorie pomalu posouvá škola veřejné volby a ekonomická teorie regulace, jež obrátily pozornost ekonomů k politice, zákonodárnému procesu, působení a motivacím zájmových skupin či byrokracie. Nepřekvapí proto, že když Leoni staví do protikladu legislativu a právě common law a římské „právo právníků“, všímá si náchylnosti zákonodárných sborů podléhat různým zájmovým skupinám, jež se snaží ovlivňovat proces vytváření právních předpisů. Jinými slovy, „legislativa je také zdrojem dobývání renty takového druhu, jímž právo právníků být nemůže“.8 Zájmy jednotlivých skupin se při snaze získat pro sebe různé právní výsady střetávají a nevyhnutelně tak spějí ke stavu, jejž lze označit za „právní válku všech proti všem“. 

      Přes ostrou (a věcnými argumenty podloženou) kritiku legislativy, s níž se v Leoniho díle můžeme setkat, by bylo chybou považovat tohoto autora za někoho, kdo se rozchází se západní právní tradicí. Právě naopak! Leoniho exkursy do dějin práva starověkého Říma, dějin anglického common law či kontinentálního Juristenrecht přesvědčivě dokazují, že naše současné pojetí legislativy regulující snad všechny myslitelné lidské aktivity, je spíše jakousi deviací. Leoni se tímto svým postojem zařazuje mezi autory píšící v „tradici spontánního řádu“,9 s níž si běžně spojujeme Adama Smithe, Carla Mengera či F.A. Hayeka. Leoni nám ovšem připomíná, že v tomto ohledu nesmíme zapomenout ani na von Savignyho s jeho odporem vůči kodifikaci německého práva na počátku 19. století a jeho analogií mezi právem a jazykem.10

      Leoni tak otevírá prostor pro studium společnosti z pozice, která přesahuje čistě právní přístup. Jeho kniha usiluje – slovy F. A. Hayeka – o přemostění „příkopu, který odděluje studium práva od ostatních teoretických společenských věd”11 a jak uvádějí Tom Palmer a Leonard Liggio, „argumenty díla Bruna Leoniho jsou klíčové pro pochopení nejnovějšího vývoje teorie práva a obzvláště práva a ekonomie. Dílo profesora Leoniho je jedním ze zdrojů tohoto přístupu.12 Navíc Leoni „představuje přímou vazbu od původního interdisciplinárního spojení mezi ekonomií, politikou a právem, k nejsoučasnějším analýzám problému informací studovaných těmito nově spojenými disciplinami. ...Kdyby moderní společenští teoretici věnovali pozornost jeho dílu, mohli by být mnohem dále v chápání podstaty a vazeb mezi dříve intelektuálně oddělenými oblastmi trhů, práva a politiky.“13

      Leoni vnáší do diskuse o povaze práva poznatek, jejž si dnes stále více uvědomují moderní ekonomové - vysvětlení významu konkurenčního decentralizovaného systému při vzniku smysluplného hospodářského a společenského řádu. Ukazuje na to, že i právo je mnohem více systémem vyrostlým než vykonstruovaným; systémem spíše horizontálním než vertikálním; systémem centrálně nenaplánovatelným, v němž musí hrát úlohu podnikatelská iniciativa. Leoniho práce tak předjímá závěry moderních autorů, kteří ukazují, že “tvůrci práva, kteří nebudou chápat význam společenských procesů, které podporují neformální spolupráci, vytvoří nakonec svět, ve kterém bude zároveň více zákonů a méně řádu.“14 

      Na prvních stránkách své nejslavnější knihy nás tento italský autor v souvislosti s otázkami zastupování v demokracii upozorňuje, že při studiu společenských jevů se můžeme setkat s mnoha mýty, jež nám znemožňují správné chápání zkoumaných problémů. „Mytologie naší doby není náboženská, ale politická,“15 píše Leoni. Mohli bychom dodat, že tyto mýty se v oblasti politického rozhodování objevují nezřídka díky chybným ekonomickým teoriím. Bruno Leoni to přesvedčivě dokazuje ve svých statích „Monopoly – mýty a realita“ a „Stávka a pracovní výluka v současné Itálii“. Při jejich čtení můžeme vidět, že argumenty obhájců „práva na stávku“ či státních zásahů v oblasti hospodářské soutěže se od dob Leoniho nijak nezměnily, a to navzdory skutečnosti, že byly mnohokrát (nejen Leonim) vyvráceny. 

      I to je důvod, proč bychom měli dílo Bruna Leoniho pozorně číst. V roce, kdy uplyne čtyřicet let od jeho tragické smrti, je vydání knihy, již právě držíte v ruce, důstojnou poctou tomuto významnému badateli na poli ekonomie a práva. 

    
  
    
      Úvod

      V dnešní době se zdá být osudem svobody jednotlivce, že ji chrání zejména ekonomové spíše než právníci a političtí vědci. Pokud jde o právníky, důvodem může být, že jsou do určité míry nuceni vyjadřovat se na základě svých profesních znalostí, a tudíž v pojmech soudobých právních systémů. Jak by řekl Lord Bacon: „Hovoří způsobem, jako by byli svázáni.“ Soudobé právní systémy, s nimiž jsou svázáni, ponechávají osobní svobodě, jak se zdá, stále se zmenšující prostor.

      Na druhé straně se ukazuje, že političtí vědci mají sklon uvažovat o politice jako o jakési technice, srovnatelné řekněme se strojírenstvím, což také zahrnuje představu, že s lidmi mohou političtí vědci zacházet asi tak, jako inženýři se stroji či továrnami. Politická věda pojímaná tímto způsobem má sotva co společného, jestli vůbec něco, s věcí osobní svobody.

      Pochopitelně toto není jediný způsob, jímž můžeme chápat politickou vědu jako techniku. Politickou vědu lze také považovat (ačkoli se tak dnes děje stále méně často) za prostředek, jímž bude lidem umožněno chovat se co možná nejvíce tak, jak si sami přejí, místo aby jednali způsobem, jejž za vhodný označí nějací technokraté.

      Znalost práva můžeme nahlížet i z jiné perspektivy než právník, který kdykoli má hájit případ před soudem, musí mluvit, jako by byl svázán. Je-li v právu dostatečně zběhlý, ví velmi dobře, jak právní systém jeho země funguje (a někdy také, jak nefunguje). Má-li navíc ještě historické znalosti, je jednoduše schopen porovnat různé způsoby fungování jednotlivých, po sobě jdoucích právních systémů v dané zemi. Konečně, má-li nějaké znalosti o tom, jak fungují či fungovaly další právní systémy v ostatních zemích, může činit mnohá cenná srovnání, která obvykle leží za horizontem uvažování jak ekonomů, tak politických vědců.

      Ve skutečnosti svoboda není jen ekonomickým či politickým pojmem, ale také, a možná především, pojmem právním, neboť nutně obsahuje celý komplex právních následků.

      Zatímco politický přístup ve smyslu, jak jsem se jej pokusil načrtnout výše, je při jakémkoli pokusu redefinovat svobodu komplementární k přístupu ekonomickému, přístup právní je komplementární k oběma.

      Avšak této snaze k úspěchu stále něco schází. V průběhu staletí vzniklo mnoho definic svobody, z nichž některé nejsou vzájemně slučitelné. Výsledkem je, že jednoznačný smysl můžeme tomuto slovu přiřadit pouze s určitými výhradami a až po předchozích zkoumáních lingvistické povahy.

      Každý může definovat to, co si pod pojmem svobody představuje, ale jakmile po nás chce, abychom jeho definici přijali za vlastní, musí předložit opravdu přesvědčivé argumenty. Bohužel tento problém se netýká jen tvrzení o svobodě, ale je spojen s každým druhem definice. Domnívám se, že nezpochybnitelnou zásluhou soudobé analytické filosofie je právě upozornění na tento problém. Abychom tedy mohli analyzovat svobodu, musíme kombinovat filosofický, ekonomický, politický a právní přístup.

      Spojit tyto přístupy není samo o sobě snadné. Další obtíže vyvěrají ze zvláštní povahy společenských věd a ze skutečnosti, že jejich data nejsou tak jednoznačně zjistitelná jako data tzv. věd přírodních. Přesto jsem se ve své analýze snažil uvažovat o svobodě jako o danosti, a to jako o psychologickém postoji. Totéž jsem učinil s pojmem donucení, což je protiklad svobody, který je ale také psychologickým postojem těch, kteří se snaží donucovat, a těch, jež mají pocit, že je vůči nim použito donucení.

      Těžko by mohl někdo popírat, že studium psychologických postojů odhaluje jejich odlišnost a rozdíly mezi nimi, což vede k obtížím formulovat ze zjištěných dat jednoznačnou teorii svobody, následně pak i teorii omezování svobody.

      To znamená, že lidé, kteří jsou součástí politického systému, v němž je svoboda proti omezování chráněna a uchovávána pro každého a všechny, se nemohou vyhnout omezení alespoň potud, pokud se jejich vlastní interpretace svobody, a následně i jejího omezování, neshoduje s běžnou interpretací v daném systému.

      Nicméně se zdá být rozumné domnívat se, že se tyto interpretace lidí neliší natolik, aby odsoudily k zániku každý pokus dospět k teorii politické svobody. Je přípustné předpokládat, že alespoň v rámci téže společnosti mají lidé, kteří se snaží donucovat ostatní a lidé, jež se snaží tomuto donucování vyhnout, přibližně stejnou představu o tom, co donucení je. Z toho můžeme odvodit, že mají přibližně stejnou představu o tom, co znamená absence donucení, což je pro teorii svobody, v této knize pojímanou jako neexistence donucení, velmi důležitý předpoklad.

      Abychom předešli nedorozumění, teorie svobody jakožto absence donucení, jakkoli se to může zdát paradoxní, neprosazuje nepřítomnost donucení ve všech případech. Jsou případy, v nichž lidé musí být donuceni, pokud chceme zachovat svobodu ostatních. Zřejmé je to tehdy, kdy je třeba chránit svobodu lidí proti vrahům nebo lupičům. Méně zjevné už to ale je, když se ochrana týká omezování svobody a takových druhů svobod, které není tak jednoduché definovat.

      Avšak nezaujaté studium dění v soudobých společnostech nejenže odhaluje neoddělitelné sepjetí svobody a donucení při pokusech svobodu chránit, ale také, naneštěstí, že podle některých doktrín čím více se zvyšuje donucení, tím více se zvyšuje svoboda. Nemýlím-li se, tak nejde jen o zjevné nedorozumění, ale i o okolnost, jež v dnešní době nevěstí pro budoucnost osobní svobody nic dobrého.

      Lidé často „svobodou“ míní jak nepřítomnost donucení, tak ještě něco dalšího, jak by například řekl jeden vážený americký soudce, „dostatečné ekonomické zajištění, jež umožňuje svým vlastníkům radovat se ze spokojeného života“. Titíž lidé si velmi často neuvědomují možné protiklady obou těchto odlišných významů svobody a také nepříjemnou skutečnost, že nemůžete přijmout ono první pojetí, aniž byste zároveň do určité míry neobětovali to druhé a vice versa. Jejich synkretistické pojetí svobody je jednoduše založeno na sémantickém zmatení.

      Jiní lidé tvrdí, že omezování svobody roste proto, aby mohl růst objem svobody v jejich společnosti, a potichu opomíjejí, že mají na mysli jen svou vlastní „svobodu“, kdežto omezování svobody, které chtějí nadále zvyšovat, používají výhradně vůči ostatním. Konečným výsledkem je, že „svoboda“, již prosazují, je svobodou nutit druhé dělat to, co by jinak nedělali, kdyby se mohli sami rozhodnout.

      Dnes se svoboda a donucení stále více točí okolo legislativy. Lidé si obecně plně uvědomují mimořádný podíl technologií na změnách, které se v soudobé společnosti odehrávají. Na druhé straně téměř ponechávají bez povšimnutí paralelní změny způsobené zákonodárstvím, jež často nemají s technologiemi nic společného. Ještě méně si uvědomují, že význam těchto změn plyne z tiché revoluce v oblasti názorů na skutečnou funkci zákonodárství. Vedle technologického a vědeckého pokroku je nejvýstižnější charakteristikou naší doby právě rostoucí význam zákonodárství ve všech právních systémech světa. V anglosaských zemích neustále ztrácí common law a řádné soudy svoji pozici ve prospěch zákonů a správních úřadů, v zemích kontinentální Evropy se občanské právo utápí v tisícovkách zákonů, jež každým rokem plní sbírky zákonů. Pouhých šedesát let po zavedení občanského zákoníku v Německu a o něco více než století a půl po zavedení Code Napoléon se samotná představa, že právo nemusí být totéž co zákonodárství, zdá zvláštní jak studentům práva, tak laikům.

      V porovnání se soudními rozhodnutími, urovnáváním sporů soukromými arbitry, konvencemi, zvyky a podobnými druhy spontánního jednání jednotlivců se zákonodárství dnes jeví jako rychlý, racionální a dalekosáhlý prostředek k řešení všech možných neduhů. Téměř bez povšimnutí vždy zůstává skutečnost, že náprava prostřednictvím zákonodárství může být příliš rychlá na to, aby byla účinná, že může zasahovat víc, než je ku prospěchu věci, a je možná příliš úzce spojena s potenciálními záměry a zájmy hrstky lidí (zákonodárců), než aby byla skutečnou nápravou. I když je toto vše řečeno, kritika se obvykle zaměřuje na jednotlivé zákony než na zákonodárství jako takové a nová náprava se obvykle spatřuje v „lepších“ zákonech než v něčem zcela odlišném od zákonodárství.

      Obhájci zákonodárství, či spíše obhájci představy zákonodárství jako univerzálního všeléku moderní společnosti, ospravedlňují její ztotožnění s právem tím, že poukazují na změny, ke nimž trvale dochází rozvojem techniky. Průmyslový rozvoj s sebou přináší velmi mnoho problémů, které dřívější společnosti se svým pojetím práva nebyly připraveny řešit.

      Pozornost obhájců legislativy jakožto údajně nutného protějšku vědeckého a technologického rozvoje je třeba obrátit ke skutečnosti, že vývoj vědy a technologie na jedné straně a legislativy na straně druhé je založen na dvou naprosto odlišných, a dokonce navzájem se vylučujících ideách. Vývoj vědy a technologie na počátku naší moderní doby byl umožněn právě proto, že byly přijaty takové postupy, jež byly v přímém rozporu s těmi, jejichž výsledkem obvykle bývá legislativa. Vědecký a technologický výzkum vyžadoval a stále vyžaduje individuální iniciativu a osobní nezávislost, aby mohly obstát závěry a výsledky, k nimž jednotlivci dospěli, třeba i proti autoritě. Legislativa je naproti tomu konečným stadiem procesu, v němž autorita vždy převáží nad osobní iniciativou a nezávislostí. Vědeckých a technologických výsledků dosahujeme vždy díky poměrně nepočetným menšinám či jednotlivým osobnostem, a to povětšinou, ne-li vždy, navzdory nevzdělané či lhostejné většině. Naproti tomu legislativa, zejména v dnešní době, odráží vůli nahodilé většiny uvnitř kolegia zákonodárců, která není nutně vzdělanější nebo osvícenější než ti, jež byli přehlasováni. Tam, kde triumfují moc a většiny, jako je tomu například v zákonodárném procesu, se musí jednotlivci podrobit, bez ohledu na to, zda mají pravdu, či nikoli.

      Dalším charakteristickým rysem legislativy v současné společnosti (nehledě na několik příkladů přímé demokracie v malých politických společenstvích, například švýcarské Landsgemeinde) je přesvědčení zákonodárců, že v rámci legislativního procesu zastupují občany. Ať už to znamená cokoliv, a my se budeme na následujících stranách snažit zjistit, co to znamená, je zřejmé, že zastupování stejně jako legislativa je něco naprosto cizí postupům přijatým k dosažení vědeckého a technologického pokroku. Samotná představa, že bude vědec či technik během vědeckotechnického výzkumu „zastupován“ jinými lidmi, se jeví stejně absurdní jako představa, že vědecký výzkum nebude svěřen do rukou jednotlivců, byť pracujících v týmu, ale nějakému zákonodárnému sboru, jenž je zplnomocněn dospět k rozhodnutí většinovým hlasováním. Nicméně, v rámci práva se stále častěji dospívá k rozhodnutím způsobem odlišným od vědecké sféry.

      Výsledný stav, v němž se moderní společnost nachází, je jistým druhem schizofrenie, jenž dosud nebyl zpozorován, natož odsouzen.

      Lidé se chovají, jako kdyby jejich potřeba individuální iniciativy a vlastních rozhodnutí byla téměř zcela uspokojena samotnou skutečností, že mají přístup k výsledkům vědy a techniky. Zdá se, že jejich potřeba individuální iniciativy a vlastního rozhodnutí se kryje s obřadní a téměř magickou procedurou v politické a právní oblasti, jíž je „volba zástupců“, u nichž se předpokládá, že nějakým tajemným vnuknutím vědí, co jejich voliči opravdu chtějí, a jsou schopni se podle toho rozhodovat. Pravda, alespoň na Západě mají dosud jednotlivci v mnoha oblastech možnost jednat a individuálně se rozhodovat, například v obchodě (alespoň do značné míry), při verbálním projevu, v osobních vztazích a v mnoha dalších typech společenských vztahů. Zdá se však, že lidé jednou pro vždy přijali systém, v němž je několik lidí, které jen zřídka osobně znají, schopno rozhodovat o věcech, jež jsou ostatní povinni činit, a to v rámci nejasně definovaných pravidel, jsou-li vůbec nějaká.

      To, že zákonodárci, alespoň na Západě, nezasahují do takových oblastí individuálních aktivit, jakými jsou řeč, výběr partnera, způsob oblékání či cestování, zakrývá holou skutečnost, že ve skutečnosti mají plnou moc do každé z těchto oblastí zasahovat. Na příkladu jiných zemí vidíme, jak daleko jsou zákonodárci schopni v tomto ohledu zajít. Vypadá to, že si stále méně lidí uvědomuje, že vedle jazyka a módy, jež jsou výsledkem sbližování spontánních činností a rozhodování velkého množství jednotlivců, může být teoreticky také právo produktem podobného sbližování.

      Skutečnost, že dnes nemusíme nikoho pověřovat rozhodováním o tom, jak máme mluvit nebo trávit volný čas, nám brání pochopit, že totéž by mělo platit pro celou řadu dalších činností, i pro rozhodnutí, která přijímáme ve sféře práva. Naše soudobé pojetí práva je rozhodně ovlivněna velikým významem, jejž přikládáme funkci legislativy, tedy vůli jiných lidí (ať již je to kdokoli), jež se týká našeho každodenního jednání. Na následujících stránkách se pokusím objasnit z tohoto pohledu nejvýznamnější důsledky našeho myšlení. Ve skutečnosti totiž máme velmi daleko k dosažení ideální právní jistoty, kterou má právo v praktickém smyslu mít pro každého, kdo plánuje budoucnost a potřebuje nutně vědět, jaké budou právní následky jeho rozhodnutí. Zatímco legislativa je vždy jistá, tedy přesná a seznatelná, dokud je „v platnosti“, lidé si nikdy nemohou být jisti, že dnešní platná legislativa bude platit zítra, ba ani zítra ráno. Právní systém, založený na legislativě, umožňuje ostatním lidem (zákonodárcům) kdykoli zasáhnout do našich aktivit, a také změnit způsob tohoto zasahování. Výsledkem je, že lidé jsou omezeni nejen ve svobodném rozhodování, ale také hůře mohou předvídat právní následky svého každodenního jednání.

      Jde nesporně o následek inflace legislativy včetně enormního nárůstu kvazi-legislativních nebo zdánlivě legislativních aktivit vlády. Nelze než souhlasit se spisovateli a vědci, jakými jsou James Burnham ve Spojených Státech, profesor G. W. Keeton v Anglii nebo profesor F. A. Hayek, kteří si v minulých letech výrazně stěžovali na oslabování tradiční legislativní moci Kongresu Spojených států nebo na „obcházení“ britského parlamentu. K těmto jevům dochází v důsledku odpovídajícího rozšiřování kvazi-legislativních činností výkonné moci. Nesmíme zapomínat na skutečnost, že stále vzrůstající pravomoc státních úředníků může být kdykoli připsána nějakému zákonnému nařízení, jež jim umožňuje chovat se jako zákonodárci a dle libosti tak zasahovat do všech soukromých zájmů a činností.

      Paradoxem dnešní doby je, že nás řídí lidé, ne proto, jak by tvrdila klasická aristotelovská teorie, že nás neřídí zákon, ale právě proto, že jím řízeni jsme. V takové situaci není příliš užitečné se proti těmto lidem zákona dovolávat. Machiavelli sám by nevymyslel důmyslnější prostředek, jak ozdobit moc tyrana předstírajícího, že je obyčejný úředník, jenž jedná v rámci dokonalého právního systému.

      Cení-li si někdo osobní svobody v jednání a rozhodování, musí učinit závěr, že tento systém není úplně v pořádku.

      Nemyslím si, že by se měla legislativa úplně zrušit. To by se stejně v žádné zemi nepodařilo. Tvrdím však, že legislativa není slučitelná s osobní iniciativou a rozhodováním, jakmile dosáhne jisté hranice, již pravděpodobně naše moderní společnost dávno překonala.

      Zcela vážně navrhuji, aby ti, kdo si cení osobní svobody, přehodnotili postavení jednotlivce v celém právním systému. Nejde již o problém ochrany svobodného podnikání, svobody projevu, sdružování atd., ani o to, jakou „zaručeně“ správnou legislativou nahradit tu špatnou. Je třeba rozhodnout, zda je osobní svoboda vůbec slučitelná se současným systémem, téměř zcela ztotožněným s legislativou. Možná se vám zdá tento názor příliš radikální. Nepopírám, že tomu tak není. Extrémní názory jsou však někdy plodnější než synkretické teorie, které problémy spíše zakrývají, než aby je řešily.

      Naštěstí nemusíme hledat Utopii, chceme-li nalézt právní systém, jenž se liší od těch stávajících. Římská i anglická historie nám dává ponaučení, odlišné od postojů dnešních obhájců inflace legislativy. Každý se dnes odvolává na římský právní systém minimálně tak jako anglický, a to pro jejich právní moudrost. Málokdo si však uvědomuje, co bylo podstatou této moudrosti, tedy, do jaké míry byly oba systémy, nezávislé na legislativě, pokud šlo o životy běžných lidí, a také, jak široká byla v Římě a v Anglii sféra osobní svobody v době, kdy jejich právní systém úspěšně fungoval a byl v největším rozmachu.

      Člověk se až diví, proč dnes někdo studuje historii římského a anglického práva, jestliže je tato zásadní skutečnost, týkající se obou systémů, z velké části zapomenuta nebo prostě ignorována.

      Římské i anglické právo sdílely myšlenku, že právo je něco, co se musí spíše nalézat, než nařizovat, a nikdo ve společnosti nemá takovou moc či pozici, aby mohl svoji vůli ztotožnit s právem země. Povinností „nalézat“ právo byli v těchto zemích pověřeni soudci a znalci práva, respektive dvě skupiny lidí, které lze do určité míry přirovnat k dnešním vědcům. Tato skutečnost se jeví ještě pozoruhodnější, uvědomíme-li si, že římští úředníci měli, a britský parlament stále má, téměř absolutní moc nad občany.

      Právní tradice, dokonce i na evropském kontinentu, po celá staletí k legislativě netíhla. Převzetí Justiniánovy kompilace Corpus Iuris Civilis zeměmi tohoto kontinentu našlo výraz ve zvláštní činnosti právníků, jejichž úkolem zase jednou bylo zjišťovat, co je právem, a to do velké míry nezávisle na vůli svých panovníků. Tak bylo kontinentální právo celkem náležitě nazváno „právem právníků“ (Juristenrecht), a nikdy tento charakter neztratilo, ani za vlády absolutistických režimů, které předcházely Francouzské revoluci, dokonce ani tehdy, když na počátku devatenáctého století začala nová éra legislativy s velmi skromnou myšlenkou právo právníků přehodnotit a přeformulovat a nanovo opsat do zákoníků. Ani v nejmenším zde nešlo o jeho destrukci. Legislativa byla zamýšlena především jako kompilace minulých pravidel, u nichž jejich zastánci dokázali dokonale vyzdvihnout výhody, spočívající v jednoznačnosti, jasné formulaci a úsporném rozsahu ve srovnání se spíše chaotickou masou individuálních prací právníků. Psaná forma ústavy se jako souběžný jev objevila na kontinentu primárně jakožto způsob, jímž bylo třeba , nezpochybnitelně formulovat řadu pravidel, která v minulosti jedno po druhém formulovali angličtí právníci v souvislosti s anglickou ústavou.

      V devatenáctém století se v zemích evropského kontinentu tvořily zákoníky a ústavy jako prostředky k vyjádření práva, jež nebylo nikterak totožné s nahodilou vůlí těch, kteří tyto zákoníky a ústavy vydávali.

      Prozatím měla v anglosaských zemích na významu stoupající legislativa především tutéž funkci a odpovídala téže myšlence, tedy přeformulovat a shrnout existující právo, kterak je vypracovaly soudy v průběhu staletí.

      Dnes je situace v anglosaských zemích i na kontinentě zásadně odlišná. Běžná legislativa, dokonce i ústavy a zákoníky, jsou stále více prezentovány jako přímé vyjádření nahodilé vůle těch, kdo zákony ustanovují, přičemž se vychází z úplně jiné představy. Funkcí těchto předpisů tak je stanovit nikoli, co je právem jakožto výsledek dlouhodobého procesu, ale co by mělo být právem jakožto výsledek naprosto nového přístupu.

      Jakmile si obyčejný člověk zvykne na nové pojetí legislativy, začne se čím dál více přizpůsobovat jejímu pojetí jakožto vyjádření vůle jistých jedinců a skupin, jež měli to štěstí, že v dané chvíli je na jejich straně většina zákonodárců. To však neodpovídá obecné vůli, což je vůle, u níž můžeme předpokládat, že ji mají všichni občané.

      Takto legislativa prošla velmi zvláštním vývojem. Začíná se stále více podobat určitému druhu diktátu, který uvalují vítězné většiny v zákonodárných shromážděních na menšiny. To má často za následek převrácení zavedených a vytvoření zcela nových individuálních očekávání. Ustoupivší menšiny se přizpůsobují porážce jen proto, že doufají, že se dříve či později také stanou vítěznou většinou, a budou se chovat podobným způsobem jako ti, kteří patří k většině dnes. Ve skutečnosti mohou být většiny tvořeny i rušeny legislativou podle obvyklého postupu, který v současnosti analyzují někteří američtí vědci. Jde o postup, jejž američtí politici nazývají „jánabráchismus“ (log-rolling, pozn. překl.), a jejž můžeme nazvat obchodováním s hlasy.

      Kdykoli jsou skupiny v zákonodárném sboru nedostatečně zastoupeny , aby mohly vnutit svou vůli jiným nesouhlasícím skupinám, začnou obchodovat s hlasy co největšího počtu neutrálních skupin, dokud se jim nepodaří dostat své „oběti“ do menšinových pozic. Dnes je každá z podplácených neutrálních skupin kdykoli připravena podplatit jinou skupinu, aby vnutila svou vlastní vůli příštím „obětem“. Takto většiny zasahují do legislativy a vždy budou nějaké „oběti“, stejně vždy bude někdo, kdo bude mít z jejich ztráty prospěch. Bohužel to není jediná vážná nevýhoda inflace legislativního procesu. Legislativa totiž vždy zahrnuje určitý druh donucení a nevyhnutelného omezení jednotlivců, jež jí podléhají. Nedávno někteří vědci zkoumali volby, které činili jednotlivci coby členové skupin tvořících rozhodnutí (například voliči nebo členové zákonodárného sboru) jako ekvivalent voleb, které byly činěny v jiných oblastech lidského jednání (například na trhu). Bohužel pokus odhalit základní rozdíly mezi těmito druhy voleb se nezdařil.

      Jisté je, že úspěch individuálních voleb na trhu i voleb jednotlivců jako členů skupin závisí na chování ostatních lidí. Nikdo například nemůže nakupovat, pokud nikdo neprodává. Jednotlivci, kteří se rozhodují na trhu, mají vždy svobodu zříci se, buď částečně nebo úplně, své volby, kdykoli nesouhlasí s možnými následky. Jakkoli chabá se může zdát, je dokonce i tato možnost odepřena jednotlivcům snažícím se činit rozhodnutí v rámci skupiny, ať již jde o voličstvo, zákonodárný sbor či jinou skupinu. Usnesení vítězné části skupiny se pak bere jako rozhodnutí celé skupiny. Ti členové, kteří prohráli, nemohou, pokud neopustí skupinu, ani nijak odmítnout výsledek volby.

      Z úst obhájců inflace legislativy může zaznít, že jde o nevyhnutelné zlo, jež musíme přijmout, pokud mají skupiny vůbec činit nějaká rozhodnutí a pokud mají být účinná. Alternativním řešením je rozdělit skupiny do rostoucího počtu menších frakcí, a nakonec na jednotlivce. V takovém případě skupiny nemohou nadále fungovat jako celky. Cenou, která se platí za výhody plynoucí z fungování skupiny jako celku, je ztráta osobní svobody.

      Nepopírám, že skupinová rozhodnutí často nemohou být přijata jinak, než za cenu ztráty osobní svobody a svobody volby. Chci však upozornit na to, že skupinová rozhodnutí se při této ceně vyplácejí mnohem méně často než se vnějšímu pozorovateli může zdát.

      Legislativa, která nahrazuje spontánní aplikaci nelegislativních pravidel chování, je neobhajitelná, pokud se neprokáže, že nelegislativní pravidla chování jsou nejistá, nedostatečná nebo že plodí zlo, jemuž legislativa může zabránit a zároveň zachová výhody předchozího systému. O takovémto předběžném zhodnocení současní zákonodárci vůbec neuvažují. Zdá se, že naopak legislativu považují za dobrou samu o sobě a břemeno důkazů spočívá na těch, kteří nesouhlasí. Skromně podotýkám, že jejich názor, že zákon (i špatný) je lepší než nic, by měl být více podepřen důkazy.

      Na druhou stranu, jen když si plně uvědomíme, kolik donucení legislativní proces obsahuje, jsme s to rozhodnout, jak daleko vůbec chceme v jeho zavádění zajít a zároveň chránit osobní svobodu.

      Zdá se nepochybné, že bychom na tomto podkladě měli odmítnout použití legislativy vždy, když má sloužit jako pouhý prostředek k podřízení menšin a k zacházení s nimi jako s poraženými. Zdá se stejně nepochybné, že bychom měli odmítat legislativní proces vždy, když existuje možnost, že příslušní jednotlivci jsou schopni dosáhnout svého cíle bez závislosti na rozhodnutí skupiny a aniž by někoho dalšího nutili dělat něco, co by jinak bez donucení tito další lidé nebyli dělali. Zdá se mi očividné, že kdykoli se objeví nějaká pochybnost ohledně oprávněnosti legislativního procesu v porovnání s procesy, jejichž účelem je vymezení pravidel chování, měli bychom užití legislativního procesu pečlivě uvážit.

      Kdybychom existující legislativu podrobili tomu testu, který zde navrhuji, zajímalo by mě, co by z ní zbylo.

      Úplně jinou otázkou je, jak má být takový test prováděn. Netvrdím, že je to snadné. Příliš mnoho zájmů a předsudků je obvykle připraveno obhajovat rozpínání legislativního procesu v moderní společnosti. Nicméně, jestli se nemýlím, bude každý dříve či později čelit situaci, jež neslibuje nic jiného, než trvalou nespokojenost a všudypřítomný útisk.

      Ukazuje se, že současná společnost porušila jedno prastaré a základní pravidlo, vyslovené v evangeliu a ještě dříve v Konfuciově filosofii: „Nečiň druhým to, co nechceš, aby druzí činili tobě.“ Nevím o žádném jiném sdělení v moderní filosofii svobody, které zní tak pozoruhodně výstižně. V porovnání s důmyslnými formulemi, které jsou občas zahaleny do matematických symbolů, jež jak se zdá, mají dnes lidé tak rádi v ekonomii i v politické vědě, se může zdát toto sdělení hloupé. Nicméně toto konfuciánské pravidlo se zdá být stále použitelné k obnovení a zachování osobní svobody v současné době.

      Ovšem není ovšem vůbec lehké vypátrat, co lidé nechtějí, aby jim ostatní činili, jakkoli se to zdá snazší v porovnání s úkolem zjistit, co chtějí dělat sami, a co společně s ostatními. Společná vůle, koncipovaná jako vůle společná všem členům společnosti, je, pokud jde o obsah, mnohem snáze odhalitelná „negativním“ způsobem, uvedeným v Konfuciově pravidle, než jakkoli „pozitivně“. Nikdo nebude popírat, že budeme-li v nějaké skupině zjišťovat, čím nechtějí v důsledku jednání jiných lidí trpět, přinese to jasnější a přesnější výsledky než pátrání po jejich přáních.

      Nejen že může být oslavované pravidlo „sebeobrany“, navržené Johnem Stuartem Millem, zjednodušeno na Konfuciovo pravidlo, ale dá se aplikovat až po takovémto zjednodušení, neboť nikdo nedokáže rozhodnout, co je a co není pro jednotlivce v dané společnosti škodlivé. Něco takového je možné pouze tak, že se spolehneme nakonec na úsudek každého člena společnosti. Je na každém, aby definoval, co je pro něho škodlivé, a to jest to, co jednotlivec nechce, aby mu ostatní činili.

      Zkušenost nám říká, že v žádné skupině neexistuje taková menšina, jejíž členové by se oproti ostatním lišili v názoru na to, které věci „se dělat nemají“.

      I lidé, kteří jsou potenciálně připraveni takové věci ostatním dělat, připouštějí, že nechtějí, aby tytéž věci činili ostatní jim.

      Poukazovat na tuto jednoduchou pravdu není totéž jako říkat, že mezi skupinou a společností není rozdíl, natož, že si jakákoli skupina či společnost udrží stejné mínění a přesvědčení po celou dobu své existence. Žádný historismus či relativismus nás neochrání před zjištěním, že ve všech společnostech v celé historii jsou názory a přesvědčení týkající se činů, které by se neměly dělat, mnohem homogennější a snadněji identifikovatelné než ostatní. Legislativa, která nás chrání před činy, které nechceme, aby nám jiní činili, je pravděpodobně snadněji vymezitelná a celkově úspěšnější, než legislativa založená na „positivních“ přáních týchž jednotlivců. Taková přání jsou obvykle méně homogenní a vzájemně slučitelná než ta „negativní“, a často je lze hůře odhalit.

      Ovšemže, jak zdůrazňují někteří teoretikové, „mezi státní mašinérií produkující změny legislativy a názorem společnosti, který by pro ní měl být směrodatný, vždy existuje vzájemný vztah“.1 Jediným problémem je, že tento vztah odráží (jakékoli) veřejné mínění ve společnosti jen velmi málo a skutečné názory lidí ještě méně. V mnoha případech něco takového jako „veřejné mínění“ vůbec neexistuje, stejně jako přesvědčivý důvod označit za „společenské mínění“ soukromé názory skupin a jednotlivců, kteří jsou náhodou v postavení, umožňující jim vydávat zákony v neprospěch jiných skupin.

      Tvrdit, že legislativa je „nezbytná“ v okamžiku, kdy jiné prostředky k odhalení mínění lidí selžou, je jen dalším způsobem, jak se vyhnout řešení daného problému. Když jiné prostředky selhávají, není žádný důvod k domněnce, že legislativa neselže také. Buď můžeme usoudit, že v dané věci žádné „veřejné mínění“ neexistuje, nebo že sice existuje, ale je velmi obtížné je objevit. První možnost naznačuje, že přijetí legislativního opatření je dobrou alternativou k neexistenci „veřejného mínění“. Druhý případ předpokládá, že zákonodárci mají schopnost odhalit jinak neodhalitelné „veřejné mínění“. Před zaváděním legislativy bychom měli obě hypotézy pečlivě ověřit. Bohužel je nanejvýš zřejmé, že to nikdo nedělá, natož zákonodárci. Legislativu považují potenciálně za vhodnou nebo nezbytnou dokonce i ti teoretici, kteří by měli vědět nejlépe, jak se věci mají. S oblibou prohlašují, že „to, co bylo kdysi právem právníků, může být dnes předmětem nutné hospodářské nebo sociální politiky“, tj. zákonných nařízení.2 Avšak jak způsob určení toho, co je „nutné“, tak kritéria potřebná k určení míry nutnosti zůstávají zahaleny v temnotách a taktéž i odkazy na „veřejné mínění“. Zato možnost dosáhnout uspokojivých výsledků prostřednictvím legislativy se pokládá za samozřejmou. Zdá se to být jen otázkou přijetí zákona – a to je vše.

      Současní obhájci inflace legislativy vychází z racionální hypotézy, která říká, že žádná společnost nemá přesně stejná přesvědčení jako ostatní společnosti a že navíc mnohá přesvědčení nejsou v dané společnosti lehce identifikovatelná. Z toho vyvozují podivný závěr, že právě proto musíme nedbat rozhodnutí lidí v dané společnosti a nahradit je tím, co pro ně kdykoli rozhodne hrstka zákonodárců.

      Takto je legislativa vnímána jako spolehlivý prostředek zajištění jednoty a pravidel tam, kde nic takového předtím nebylo. Legislativa se tak zdá „racionální“ či, jak by řekl Max Weber, „ jednou z charakteristických komponent procesu racionalizace… pronikající do všech oblastí společenských aktivit“. Avšak, jak sám Weber zdůrazňoval, rozšiřováním legislativy a donucení, jež ji doprovází, lze úspěchu dosáhnout jen v omezené míře. Příčinou není jen skutečnost, jak Weber opět podotýká, „že se nejdrastičtější tresty a prostředky nátlaku míjejí účinkem, když subjekty nepřestávají vzdorovat“, a že „moc zákona nad ekonomickou aktivitou se v mnoha ohledech spíše oslabí než posílí, v porovnání s předchozími podmínkami“.

      Legislativa může mít a má v mnoha případech negativní vliv na účinnost pravidel a homogenitu názorů a přesvědčení, která již v dané společnosti převládají. A to proto, že legislativa také může náhodně nebo úmyslně narušit homogenitu tím, že zničí stávající platná pravidla a anuluje konvence a dohody, které jsou dosud svobodně přijímány a uznávány. Ještě ničivější je možnost zásahem legislativy anulovat dohody a smlouvy, což v dlouhém období lidi přiměje, aby na existující dohody nespoléhali nebo aby platné smlouvy nedodržovali. Na druhé straně neustálé změny pravidel způsobené legislativou zabraňují úspěšnému a trvalému obnovování nepsaných pravidel (zvyklostí, konvencí, dohod), které se při tomto procesu porušují. To, co můžeme považovat za racionální proces, se na konci ukáže jako sebezničující.

      Tento proces nelze jednoduše odmítat s tím, že idea „omezené“ působnosti státních norem „ztrácí v dnešní stále průmyslovější a členitější společnosti svou hodnotu i význam“.3

      Někdo by mohl říci, že zásadní odpor vůči trendu kodifikace a psané formy práva, jež vyjadřoval von Savigny na počátku devatenáctého století, zmizel v propadlišti dějin.

      Všimněme si, že na počátku dvacátého století pravděpodobně stejně dopadla důvěra lidí v jistotu, již Eugen Ehrlich spojoval se „živoucím právem lidí“ a která představovala protipól legislativy, ustanovené „zástupci“ občanů. Savignyho a Ehrlichova kritika legislativy však zůstává dodnes nevyvrácena a vážné problémy, na něž ve své době tito autoři poukázali, místo aby byly odstraněny, se navíc zdají být stále obtížněji řešitelné a nelze jim nevěnovat pozornost.

      Vinu nese, mimo jiné, dnešní obecná víra v „zastupitelskou“ demokracii, ačkoli se parlamentní forma „zastupování“ jeví jako velmi pochybný proces dokonce i těm expertům na politiku, kteří by jinak nezašli tak daleko, aby spolu se Schumpeterem prohlásili, že dnešní zastupitelská demokracie je „klam“. Víra může člověku zabránit, aby pochopil, že čím větší je počet lidí, jež se někdo snaží prostřednictvím legislativního procesu zastupovat, a čím větší počet záležitostí, tím více pojem „zastupování“ pozbývá svého významu vyjadřujícího skutečnou vůli skutečných lidí, nikoli jen samotných zástupců.

      Na důkaz, poskytnutý již počátkem dvacátých let dvacátého století ekonomy Maxem Weberem, B. Brutzkusem a celistvěji profesorem Ludwigem von Misesem, o nemožnosti fungování centrálně plánované ekonomiky bez tržních cen nebyli schopni zastánci kvazitržního řešení problému (například Oskar Lange, Fred M. Taylor, H. D. Dickinson) schopni uspokojivě odpovědět. Centrálně plánovaná ekonomika nemůže fungovat, neboť plánovací komise není schopna bez neustálého tržního objevování znát nabídku a poptávku. Tento důkaz můžeme považovat za nejdůležitější a trvalý příspěvek ekonomů k věci osobní svobody. Závěr, jenž z tohoto důkazu plyne, je jen speciálním případem obecnějšího poznání, že žádný zákonodárce sám nedokáže bez trvalé spolupráce všech zúčastněných lidí ustanovit pravidla, jimiž se bude řídit chování všech lidí v nekonečném množství jejich vzájemných vztahů. Žádný průzkum veřejného mínění, ani referenda nebo diskuse neumožňují zákonodárcům stanovit tato pravidla, stejně jako podobný způsob práce neumožní pracovníkům plánovací komise odhalit celkovou nabídku a poptávku všech výrobků a služeb. Konkrétní chování lidí se neustále samo přizpůsobuje měnícím se podmínkám. Navíc konkrétní chování nelze zaměňovat s názory, jež lidé vyjadřují v průzkumech veřejného mínění či nějakých anketách. Stejně tak bychom si neměli plést vyjádření přání a tužeb s „efektivní“ poptávkou na trhu.

      Jestliže chceme vrátit slovu „zastupování“ jeho původní, smysluplný význam, nevyhnutelně přicházíme k závěru, že musí dojít k drastickému omezení počtu „zastupovaných“, nebo počtu záležitostí, v nichž jsou lidé údajně zastupováni, anebo obojího. Pokud předpokládáme, že lidé jsou oprávněni vyjadřovat svou vůli alespoň jako voliči, lze jen obtížně připustit, že snížení počtu zastupovaných je v souladu s individuální svobodou.

      Na druhou stranu snížení počtu záležitostí, v nichž jsou lidé zastupováni, s sebou přináší odpovídající zvýšení počtu záležitostí, v nichž mohou činit svá vlastní rozhodnutí. Toto druhé omezení se tak zdá být jedinou cestou, po níž se může osobní svoboda dnes vydat. Nepopírám, že ti, co jsou zvyklí využívat procesu zastupování, ať už jako zástupci nebo členové zastupovaných skupin, mohou tímto omezením leccos ztratit. Je však zřejmé, že jím také mohou získat, a to v těch případech, kdy by se samy mohly stát „oběťmi“ legislativního procesu. Výsledek by nakonec měl být pro svobodu jednotlivce tak příznivý, jako je podle Hobbese pro všechna lidská stvoření příznivé, aby jim bylo zamezeno zasahovat do života a majetku druhých. Neboť jen tak mohou uniknout z onoho žalostného stavu, jež popisuje jako „válku všech proti všem.”

      Ve skutečnosti dnes nečelíme ničemu menšímu než potenciální právní válce všech proti všem vedené pomocí legislativy a zastupování. Alternativou může být jen takový stav věcí, v němž k právní válce vůbec nemůže dojít, nebo alespoň ne v takovém rozsahu a tak nebezpečně jako dnes.

      Pouhé zmenšení rozsahu oblastí regulovaných dnes legislativou pochopitelně nemůže zcela vyřešit otázku právního uspořádání naší společnosti, jež by bylo v souladu s osobní svobodou o nic víc, než ji řeší dnešní legislativa postupným potlačováním svobody.

      Zvyklosti, mlčky přijatá pravidla, důsledky dohod, obecné znaky přiměřených řešení jednotlivých právních problémů se zřetelem k možným budoucím změnám názorů lidí – to vše musí být ještě objeveno. Lze podotknout, že jde o nesmírně obtížný, občas namáhavý a často dlouhodobý proces. Vždy tomu tak bylo. Dle zkušenosti našich předků se v anglosaských zemích a ve všech západních zemích s touto obtíží vypořádávali tak, že tento proces svěřili odborně kvalifikovaným jedincům, soudcům a právníkům. Samotná povaha činnosti těchto lidí a míra jejich osobní iniciativy při nalézání právních řešení zůstávají otevřenými tématy. Nemůžeme popřít, že právníci a soudci jsou lidé jako kdokoli jiný a že jejich možnosti jsou omezené. Rovněž nemůžeme popřít, že kdykoli je případ nejasný a dotýká se jejich hluboce zakořeněných přesvědčení, mohou tito lidé čelit pokušení přestat se případem zabývat jako nestranní vědci a vnutit stranám svou vlastní vůli. Navíc lze tvrdit, že pokud jde o skutečnou interpretaci vůle lidí, činnost takovýchto honoratiores se v soudobé společnosti těší asi tak stejnému uznání jako činnost zákonodárců.

      Postavení soudců a právníků v západních zemích, stejně jako ostatních honoratiores v podobných společnostech minulosti se nicméně ve třech ohledech diametrálně liší od postavení zákonodárců. Za prvé, právníci, soudci nebo lidé v obdobných rolích zasahují jen v případě, jsou-li o to požádáni. Jejich rozhodování je účinné, alespoň v civilních záležitostech, jen díky trvalé a vzájemné spolupráci jednotlivých stran v mezích možností. Za druhé, rozhodování soudců se má dotýkat především stran, jež se účastní sporu, pouze někdy osob třetích a prakticky nikdy v případě těch, kdo nemají k zúčastněným stranám žádný vztah. Za třetí, právníci a soudci jen zřídka rozhodují bez odkazu na právníky a soudce, kteří na podobných případech pracovali před nimi, čímž se do spolupráce zapojují všechny minulé i budoucí strany.

      To zároveň znamená, že autoři těchto rozhodnutí nemají žádnou jinou moc nad občany mimo té, již jsou jim sami občané ochotni dát, když žádají o vyřešení konkrétního případu. Z toho vyplývá, že sama moc je dále omezena nutnou souvislostí každého nového rozhodnutí s rozhodnutími, které již soudci v podobných případech učinili.4 Konečně to též znamená, že můžeme celý proces popsat jako rozsáhlou, nepřetržitou a zejména spontánní spolupráci soudců a stran sporu ve snaze objevit v dlouhé řadě případů úmysly lidí, již můžeme přirovnat srovnat k té, jež existuje mezi všemi lidmi na volném trhu.

      Srovnáme-li postavení soudců a právníků s postavením zákonodárců, snadno zjistíme, že zákonodárci mají nad občany mnohem větší moc a uvidíme, o co méně správný, nestranný a spolehlivý je jejich pokus interpretovat vůli lidí. Po této stránce se právní systém založený na legislativě podobá centrálně plánovanému hospodářství, kde všechna relevantní rozhodnutí činí hrstka plánovačů, jejichž znalost celkové situace je nutně omezená a jejichž ohled na přání lidí tomuto omezení odpovídá.

      Vážené tituly, pompézní obřady, nadšení aplaudujících davů, nic nemůže zastřít surovou skutečnost, že jak zákonodárci, tak centrální plánovači jsou jen jednotlivými lidmi tak jako vy a já, neznalí devadesáti devíti procent toho, co se kolem nich děje, skutečných transakcí, dohod, postojů, pocitů a přesvědčení lidí. Jedním z paradoxů naší doby je trvající ústup tradiční náboženské víry před pokrokem vědy a techniky, jež předpokládá nutnost chladného, na fakta zaměřeného a nestranného uvažování. Tento je doprovázen o nic méně trvajícím ústupem stejného postoje a stejného uvažování, pokud jde o právní a politické otázky. Mytologie naší doby není náboženská, ale politická a jejími hlavní mýty se zdají být „zastupování“ lidí na straně jedné a důvěru vyvolávající, domnělý nárok politických vůdců na vlastnictví pravdy a následné jednání, jež má této pravdě odpovídat, na straně druhé.

      Je také paradoxní, že stejní ekonomové, kteří v současnosti podporují svobodné trhy, se nenamáhají zvažovat, zda svobodný trh může fungovat také v právním systému založeném na legislativě. Skutečností je, že ekonomové jsou zřídka právníky a naopak, a to pravděpodobně vysvětluje, proč ekonomické systémy na jedné straně a právní systémy na straně druhé jsou obvykle analyzovány odděleně a zřídka dány do vztahu jeden k druhému. To je asi důvod, proč není těsný vztah mezi tržní ekonomikou a právním systémem soustředěným okolo soudců a právníků namísto legislativy tak jasně pozorován, jak by měl být, přestože stejně těsný vztah mezi plánovanou ekonomikou a legislativou je natolik zjevný, že jej vědci a ostatní lidé nemohou ignorovat.

      Jestli se nemýlím, tak existuje více než analogie mezi tržní ekonomikou a decentralizovaně tvořeným právem právníků, stejně jako existuje více než analogie mezi plánovanou ekonomikou a legislativou. Uvážíme-li, že tržní ekonomika byla nejúspěšnější jak v Římě tak v anglosaských zemích v systému práva právníků, resp. práva soudcovského, závěr, že nešlo toliko o náhodu, se zdá docela rozumný.

      Toto vše samozřejmě neznamená, že legislativa není užitečná. Jde o případy, kde se jedná o stanovení toho, co „by se nemělo dělat“. Vedle toho pak případy, u nichž může vzniknout široký zájem na existenci nějakých pevných pravidel chování, a to i když zúčastněné osoby ještě nedospěli k rozhodnutí o obsahu těchto pravidel. Je známo, že lidé někdy preferují jakákoli pravidla, než aby neměli vůbec žádná. V různých náhodných situacích se tak může stát. Skutečná potřeba nějakých pevných pravidel stála za důvodem, proč lidé někdy přijali poněkud rigidní, zastaralá či jinak nevyhovující pravidla než se jim podařilo nalézt jiná, vhodnější. V této souvislosti hovořil Karl Hildebrand o archaických římských právních pravidlech a Eugen Ehrlich o Justiniánově sbírce Corpus Iuris ve středověku. Problém naší doby je přesně opačný. Není to tak, že bychom se kvůli zásadnímu nedostatku pravidel a „hladu po pravidlech“ spokojili s pravidly nevhodnými. Spíše řešíme, jak se zbavit množství škodlivých či nepotřebných pravidel, a to kvůli jejich přebytku a takřka nestravitelnému přesycení těmito pravidly.

      Naproti tomu nelze popřít, že jakmile mají právníci či soudci oprávnění rozhodovat případy s konečnou platností, právo právníků nebo soudcovské právo může nabýt znaků legislativy, i těch nežádoucích. Něco takového se událo v Římě v době poklasické, kdy císaři propůjčili určitým právním expertům právo vydávat právní stanoviska (ius respondendi), jimiž se soudci za určitých okolností museli řídit. V naší době vede mechanismus soudní moci k tomu, že soudci či jejich většina vnucuje zúčastněným svůj osobní pohled na věc. Děje se tak v zemích, kde existují nejvyšší soudy, a to tehdy, když mezi postoji soudců a přesvědčeními stran zeje názorová propast.

      Jak se ale snažím zdůraznit v osmé kapitole této knihy, tato skutečnost není ani zdaleka obsažena v samotné povaze práva právníků či soudcovského práva. Jde spíše o odchylku a jakési protichůdné zavedení legislativního procesu pod skrytým označením práva právníků nebo soudcovského práva na své nejvyšší úrovni. Takovému odchýlení lze nicméně zabránit a není tudíž nepřekonatelnou překážkou uspokojivému vykonávání soudní funkce spočívající v nalézání úmyslů lidí. Systém brzd a protivah lze ostatně zavést i ve sféře, jíž je přiřazen výkon soudní funkce, konkrétně na jejím nejvyšším stupni, stejně jako se uplatňuje mezi různými funkcemi a mocemi naší politické společnosti.

      Na závěr bych chtěl poznamenat, že zde píši především o obecných zásadách. Nenabízím řešení konkrétních případů. Jsem však přesvědčen, že taková řešení lze snadněji nalézt užitím právě těchto zásad a nikoli jiných.

      Na druhé straně žádná abstraktní zásada nebude účinně fungovat sama o sobě. Lidé vždy musí něco udělat, aby ji uvedli v život. Týká se to všech zásad, ne jen těch, jež jsem představil v této knize. Nehodlám měnit svět. Chtěl bych toliko předložit některé skromné myšlenky, jež bychom měli pečlivě a nestranně zvážit, než spolu se zastánci inflace legislativy prohlásíme, že stav věcí je nezměnitelný a ačkoli není nejlepší, představuje nevyhnutelnou odpověď požadavkům soudobé společnosti.

    
  
    
      I. Jakou svobodu?

      Abraham Lincoln ve svém projevu v Baltimoru v roce 1864 připustil, že definování pojmu „svobody“ je problematické a že za příčinou Občanské války mezi Severem a Jihem se v určitém ohledu skrývá nepochopení smyslu tohoto slova. „Svět“, říká Lincoln, „vždy postrádal správnou definici slova ´svoboda´… Při použití stejného výrazu nemáme na mysli tutéž věc“. 5

      Opravdu není jednoduché definovat „svobodu“, nebo si být zcela vědomi toho, co při jejím definování děláme. Jestliže chceme totiž „svobodu“ definovat, musíme nejprve rozhodnout, jakému účelu má definice sloužit. „Realistický“ přístup odstraňuje počáteční problém: „svoboda“ je něco, co prostě je, a jde jen o to, jak ji vhodně popsat.

      Jako příklad „realistické“ definice zde uvádím citát Lorda Actona z úvodu jeho knihy History of Freedom: „Svobodou rozumím jistotu, že zvyky a názory jednotlivce, o nichž je přesvědčen, že jsou jeho povinností, budou ochráněny před působením úřední moci a většin.“ Mnoho kritiků řekne, že svobodu nelze nazvat pouhou jistotou, že každý může dělat to, o čem je přesvědčen, že je to jeho povinnost, a ne například, že je to správné, nebo to dělá pro svoje potěšení. Neexistuje ani důvod pro tvrzení, že má jít jen o ochranu před většinami nebo úřední mocí, a nikoliv před menšinami a jednotlivými občany.

      Když v roce 1877 přednesl Lord Acton v Bridgenorthu své slavné pojednání o historii svobody, stalo se jednou z nejvýznamnějších událostí politického života viktoriánské Anglie vyjádření úcty náboženským menšinám anglickými úřady a anglickou většinou.

      Odvoláním takových diskriminujících zákonů, jakým byl Corporation Act (Zákon o společnostech, pozn. překl.) z roku 1661, Test Act (Zákon vylučující ze státního úřadu ty, kteří odmítli přísahat věrnost panovníkovi a katolické církvi, pozn. překl.) z roku 1673 a naopak přijetím opozice z řad protestantů a katolíků (papeženců) v roce 1870 na univerzity v Oxfordu a Cambridgi, vyhrály tzv. nekonformní církve bitvu, která trvala dvě století. Před tím byly tyto univerzity otevřeny pouze pro studenty z řad reformované církve. Jak známo, Lord Acton sám byl katolík a z toho důvodu nemohl studovat v Cambridgi. „Svoboda“, již měl na mysli, byla svobodou, kterou Franklin Delano Roosevelt nazval ve svém nejznámějším citátu „svobodou vyznání“. Lord Acton jako katolík náležel k náboženské menšině v Anglii v době, kdy tolerance vůči náboženským menšinám začínala vítězit nad nepřátelstvím anglikánské většiny a nad právními nařízeními, jakými byly zmíněné Corporation Act a Test Act. Za svobodu tudíž považoval náboženskou svobodu. Totéž si o „svobodě“ myslela pravděpodobně většina členů nekonformních církví ve Spojeném království a mnoho dalších lidí viktoriánské doby. Právě tento termín byl spolu s dalšími obvykle spojován s odbornými právními termíny jako Corporation Act nebo Test Act. Lordu Actonovi však šlo o ideu „svobody“ tout court (fr. neomezený, pozn.překl.).

      To se stává celkem často. Historie politických idejí nabízí řadu takových definic, jakou je ta od Lorda Actona.

      Opatrnější přístup k problému definování pojmu „svobody“ vyžaduje nejprve jeho prozkoumání. „Svoboda“ je v první řadě slovem. Nikdy bych netvrdil, jak činí mnoho představitelů současné analytické školy s jejich samozvanou revolucí ve filosofii, že je to jen slovo. Chci upozornit všechny myslitele, kteří začínají i končí tvrzením, že něco je pouhé slovo a nic víc, aby nevylévali s vaničkou i dítě.

      Skutečnost, že „svoboda“ je v první řadě slovem, si podle mého názoru žádá předběžné ohledání jazyka.

      O jazykový rozbor byl projeven zvýšený zájem zvláště po druhé světové válce, ale zatím se nestal příliš populárním. Mnozí lidé ho nemají v oblibě vůbec, jiní se jím nezatěžují. Učenci, kteří nejsou oddáni filosofickým nebo filologickým záležitostem, považují tuto činnost více méně za ztrátu času. Jakmile soustředí svou pozornost na jazykové problémy a učiní je centrem svého výzkumu, vypadá to, že jsou místo analýzy více nakloněni ničení původních významů slov, která patří do politického slovníku. Kromě toho není jazyková analýza snadná věc, o to je však nezbytnější v době sémantických omylů.

      Naši posluchači nám lépe rozumí v případech, kdy se snažíme definovat, nebo jen pojmenovat to, co se obecně nazývá „reálným předmětem“. Jestliže se objeví nejasnost ve významu slov, vyhneme se nedorozumění tím, že se zaměříme na věc, kterou se snažíme pojmenovat nebo definovat. Dva odlišné výrazy, jež se pojí k určité věci, a jež spolu s posluchači pro tutéž věc používáme, se pak stanou ekvivalentními. Nahrazovat jeden výraz druhým můžeme v případech, kdy mluvíme buď stejným jazykem jako posluchači (což platí v případě synonym) nebo odlišnými jazyky (když překládáme).

      Tato jednoduchá metoda, jak poukázat na určitý reálný předmět, je základem konverzace mezi lidmi, hovořícími odlišnými jazyky nebo stejnou řečí, ale i těmi, kdo nemluví vůbec, například dětmi. Tyto poznatky umožnily evropským badatelům pochopit obyvatele jiných částí světa a stále pomáhají tisícům současných amerických turistů strávit dovolenou, řekněme v Itálii, aniž by uměli jediné slovo italsky. Navzdory této neznalosti jsou v mnoha věcech schopni dokonale porozumět italským číšníkům, taxikářům či poslíčkům.

      Společným jmenovatelem konverzace je tedy možnost poukazovat na nějakou konkrétní věc, například na jídlo, zavazadla atd. Ne vždy se samozřejmě můžeme slovy obracet na reálné předměty, avšak kdykoli dva odlišné výrazy poukazují na určitý reálný předmět, lze je snadno zaměnit. Přírodovědci se poměrně jednoduše shodnou na slovech, která označují nově odhalené jevy. Obvykle používají latinské nebo řecké výrazy a jejich metoda je úspěšná, neboť umožňuje vyhnout se neurčitosti, a to poukázáním na jevy, které tyto výrazy označují. To mi připomíná moudrou odpověď starého konfuciánského učitele, již dal svému božskému žáku. Učitel se mladého čínského císaře ptal na jméno zvířete, které potkali během procházky po krajině. Císař odpověděl: „Je to ovce.“ „Syn nebes má absolutní pravdu“, řekl zdvořile učitel. „Musím však dodat, že tomuto druhu ovcí se obvykle říká prasata.“

      Bohužel daleko větší problém nastane, když se pokoušíme definovat předměty, které reálné nejsou, a posluchač nezná význam námi užívaných slov. V takovém případě nejsme schopni posluchači tato slova významově spojit s žádným konkrétním předmětem. Každý člověk používá vlastní metodu k pochopení toho druhého, proto je nezbytné pokusit se objevit společné jmenovatele jiným způsobem, pokud vůbec mezi naší a cizí řečí existují. Tato skutečnost možná vypadá banálně také proto, že jsme ji nezmínili a dostatečně nezdůraznili během našich úvah o používání jazyka. Jsme natolik zvyklí na slovní zásobu, že opomíjíme význam našeho vztahování se k věcem v začátku procesu učení. Máme sklon přemýšlet o jazykových kvalitách v definicích, které nacházíme v knihách. Na druhé straně máme sklon chovat se tak, jako by existovaly i nereálné předměty a jako by jedinou otázkou bylo, jak je verbálně definovat.

      Takové chování vysvětluje určitou metafyzickou tendenci antických řeckých filosofů, kteří zacházeli s nehmotnými předměty, například se spravedlností, jako by šlo o jednoduše viditelné a reálné předměty. To také vysvětluje mnohem mladší pokusy definovat „právo“ nebo „stát“ stejně jako Slunce nebo Měsíc. Profesor Glanville Williams upozorňuje ve své nedávné eseji (1945) o polemice, jež se týkala významu slova „právo“, že anglický teoretik práva John Austin, uznávaný za zakladatele právní vědy, zastával názor, že jeho definice „práva“ odpovídá „správně definovanému právu“, a vůbec nepochyboval o tom, zda existuje něco takového jako „správně definované právo“. Dnes se rozvíjí spíše Austinův pohled, a to v díle známého profesora Hanse Kelsena, jenž se ve své knize General Theory of Law and the State (1947) chlubil a dodnes chlubí odhalením, že to, co správně nazýváme „státem“, není nic jiného než právní řád.

      Naivní názor, že nehmotné věci můžeme snadno definovat, vezme za své, jakmile se pokusíme přeložit z angličtiny do italštiny nebo francouzštiny právní termíny jako „spravedlnost“ (angl. equity, pozn.překl.), „povinnost“ (angl. trust, pozn. překl.) nebo „anglické obecné právo“ (angl. common law, pozn. překl.). Ve všech těchto případech, nejen že nemůžeme poukázat na nějakou hmotnou věc, která by Italovi, Francouzi či Němci umožnila porozumět významu zmíněných slov, ale ani ve slovníku těchto jazyků nenajdeme jejich odpovídající ekvivalenty. Cítíme, že při překladu z jedné řeči do druhé se jakoby něco vytrácí. Ve skutečnosti se však nevytrácí nic. Problém je v tom, že Francouz, Ital ani Němec nemají totožné pojmy pro tato slova. V jistém smyslu tyto pojmy jsou určitými entitami, ale Američané ani Angličané je prostě nejsou schopni Francouzi nebo Italovi vysvětlit. V tomto smyslu mají problém se mezi sebou shodnout.

      Tento fakt činí prakticky nemožným překládat anglickou nebo americkou právní literaturu do němčiny nebo italštiny. Mnoho slov se nedá nahradit odpovídajícím překladem, protože prostě neexistuje. Překlad je nutné nahrazovat dlouhým, těžkopádným a komplikovaným výkladem historického původu mnoha právních institutů. Je nezbytné vysvětlit, jak v současnosti v anglosaských zemích fungují, včetně analogického působení podobných institutů, existují-li takové, v zemích kontinentální Evropy.

      Evropané zatím nedokázali Američany nebo Angličany upozornit na cokoli reálného, co by označovalo Conseil d´Etat (fr. státní rada, pozn. překl.) a prefecture (fr. prefektura, pozn. překl.) , cour de cassation (fr. kasační soud, pozn. překl.), Corte costituzionale (it. ústavní soud, pozn. překl.) apod.

      Tato slova jsou často tak hluboce zakořeněna v daném historickém prostředí, že nejsme s to k nim nalézt odpovídající výrazy v jazyce, jenž pochází z odlišného prostředí.

      Studenti srovnávacího práva se samozřejmě při různých příležitostech pokoušejí zásadní rozdíly mezi evropskou a anglosaskou právní tradicí překlenout. Například v Bibliographical Guide to the Law of the United Kingdom byla nedávno londýnskou institucí London Institute of Advanced Legal Studies zveřejněna esej, která je určena převážně zahraničním studentům, tedy studentům „civilního práva“. Avšak esej nenahradí slovník, a to je přesně to, na co chci poukázat.

      Vzájemná ignorance je důsledkem odlišných institucí v jednotlivých státech. Historická ignorance je výsledkem měnících se institucí v rámci téhož státu. Sir Carleton Kemp Allen ve své nedávné knize Aspects of Justice (1958) připomíná, že většinu anglických zápisů ze středověkých případů dnes nelze číst nejen proto, že jsou psány, jak vtipně podotýká, „svinskou latinou“ a „příšernou francouzštinou“, ale také proto, že Angličané (i všichni ostatní) postrádají dotyčné instituce.

      Bohužel toto není jediný důvod, proč nejsme schopni při definování právních pojmů ukazovat na reálné věci. Slova, která zdánlivě znějí totožně, mohla mít v různých dobách a na různých místech odlišné významy.

      Často jde o případ neodborných výrazů nebo výrazů, které původně odborný význam měly, ale byly jednoduše a bezohledně převedeny do běžné řeči. Pokud konstatujeme, že přísně odborné výrazy, například v rámci právní terminologie, bohužel nemůžeme vůbec překládat pomocí odpovídajících výrazů v cizích jazycích, je ještě nešťastnější, že neodborné nebo jen zčásti odborné výrazy lze překládat příliš snadno jak do jiných slov téhož jazyka, tak příbuznými slovy se stejným původem a stejně znějícími, do cizích jazyků.

      V prvním případě dochází k záměně slov, protože ve skutečnosti nejde o synonyma. V druhém případě jsou lidé přesvědčeni, že význam, jejž slovům v cizím jazyce přiřadili, odpovídá významu, jejž si s podobnými slovy spojují v mateřském jazyce.

      V tomto ohledu je typických mnoho termínů, které jsou součástí jazyka ekonomie a politické vědy . Německý filosof Hegel jednou řekl, že by každý chtěl rozhodovat o účelnosti právních institucí, přestože není právník. Stejně tak se každý rozhoduje bez ohledu na to, je-li švec, zda určitý pár bot bude ten pravý. Tento postup však nelze aplikovat na všechny právní instituce. Jen málo lidí je opravdu podezřívavých a zvědavých, jaká je struktura právních institutů, jakými jsou smlouvy, důkazy apod. Mnoho lidí si naopak myslí, že do politických a ekonomických institucí může mluvit. Navrhují například, aby vláda přijala nebo zamítla ten či onen politický postoj, aby napravila, řekněme, ekonomickou situaci země, upravila podmínky mezinárodního obchodu atd.

      Všichni tito lidé užívají to, čemu říkáme „běžný jazyk“, jenž zahrnuje mnoho slov, které původně náležely do téhož odborného slovníku, jaký používá jazyk právníků nebo ekonomů, tj. odborný jazyk, používající termíny v definitivní a jednoznačné podobě. Jakmile však použijeme odborné výrazy v běžném jazyce, změní se obratem ve výrazy neodborné nebo jen zčásti odborné, protože se nikdo neobtěžuje zkoumat jejich původní odborný význam, ani se pro ně nesnaží stanovit patřičný význam v běžné řeči.

      Když například Američané mluví o „inflaci“, mají obvykle na mysli růst cen. Ještě donedávna si však lidé pod pojmem „inflace“ představovali (v Itálii tak činí dodnes) nárůst množství peněz v oběhu v dané zemi. Nejednoznačné užívání těchto původně odborných výrazů způsobuje rostoucí zmatení ve významu slov, na což nejhlasitěji upozorňují ekonomové jako například profesor Ludwig von Mises, kteří ukazují, že růst cen je právě důsledkem růstu množství peněz v oběhu v dané zemi. Užívání slova „inflace“ pro odlišné skutečnosti tito ekonomové považují za důvod vedoucí k záměně příčin a následků a následně k přijímání chybných opatření.

      Další pozoruhodnou ukázku takového omylu nabízí dnešní užívání slova „demokracie“ v jednotlivých zemích. Toto slovo patří do politického jazyka a do historie politických institucí. Dnes se používá i v běžné řeči, a to je příčinou rostoucího nedorozumění mezi lidmi, kteří ho používají v odlišných významech. Jinak ho používá například běžný Američan a jinak političtí vůdci v Rusku.

      Chtěl bych podotknout, že důvod, proč významy jen zčásti odborných slov způsobují nedorozumění, spočívá v tom, že v odborném jazyce (například v politice) byl význam těchto slov původně spojen s dalšími odbornými výrazy, které často nebyly do běžného jazyka přeneseny z prostého důvodu, že to bylo obtížné, nebo to nešlo vůbec. Tak byly způsoby užívání slov, vymezující jejich jednoznačný význam, ztraceny.

      Termín „demokracie“ vznikl například v politickém jazyce během Periklovy vlády v Řecku. Význam tohoto slova nepochopíme, pokud neznáme i význam dalších odborných výrazů jako polis, demos, ecclesia, isonomia atd. Stejně tak neporozumíme významu současné švýcarské „demokracie“ bez znalosti odborných termínů jako Landsgemeinde, referendum atd. Pozorujeme, že slova ecclesia, polis, Landsgemeinde a referendum jsou obvykle citována v dalších jazycích bez překladu, protože uspokojivé výrazy pro tento účel neexistují.

      Prvotní spojení těchto slov s odbornými, jen zčásti odbornými nebo neodbornými výrazy se v běžném jazyce často rozvolňuje. Ačkoli zní vždy stejně, může se jejich význam během používání měnit. Aby toho nebylo málo, mohou se různé významy téhož slova ukázat v jistém ohledu jako vzájemně neslučitelné, což bývá nejen věčným zdrojem nedorozumění, ale i slovních sporů, které mohou přerůst i v otevřený konflikt.

      Politická a ekonomická sféra je hlavní obětí tohoto sémantického zmatení. V této situaci probíhají pokusy umístit například odlišné typy chování, které ukazují na různé a vzájemně neslučitelné významy téhož slova, do stejného právního a politického systému.

      Neříkám, že toto zmatení, jež je dnes jedním z nejcharakterističtějších rysů historie západních zemí, panuje pouze ve významu slov. Přesněji řečeno, panuje také ve významu slov. Lidé jako Ludwig von Mises a F. A. Hayek poukazují na více důvodů, proč je nutné tento zmatek z významu slov odstranit, a to nejen kvůli ekonomům, ale i kvůli politickým vědcům. Spolupracovat na jeho odstraňování v jazyce ekonomie a politické vědy je velmi důležitý úkol pro všechny vzdělance. Profesor Mises podotýká, že občas jde o zmatek nezaviněný, jindy ho však způsobují záměrně ti, kdo se snaží zneužívat důvěrně známá slova, jako je právě „demokracie“, aby ostatní přesvědčili k přijetí nových forem chování.6 Předpokládám, že to není jediný způsob, jak vysvětlit celou skupinu fenoménů, vyskytujících se po celém světě.

      Vzpomínám si na to, co jednou řekl Leibniz o ohrožení naší civilizace, plynoucím z toho, že se po vynálezu knihtisku napsalo a rozšířilo příliš mnoho knih, z nichž každý přečte jen několik. To může mít za následek, že se celý svět ponoří do nové éry barbarismu.

      Ve skutečnosti k sémantickému zmatení přispívá mnoho autorů, především filosofů. Někteří z nich používají slova z běžného jazyka a dávají jim zvláštní význam. V mnoha případech se vůbec neobtěžují vysvětlit, co jejich užíváním zamýšlejí, nebo podávají dost libovolné definice, které se liší od definic ve slovnících, a čtenáři a žáci je bohužel přijímají. Tato praxe přispívá, alespoň do jisté míry, k záměnám významů, jež jsou pak v běžném jazyce akceptovány.

      V mnoha případech autoři tyto definice prezentovali jako přesnější a důkladnější, než jsou běžné definice, a jako výsledky pátrání po podstatě záhadného „jevu“, který se rozhodli definovat.

      Vzhledem k existujícím souvislostem mezi etickými a politickými, ekonomickými a politickými, a následně ekonomickými a etickými tématy, přispěli někteří filosofové svou činností, ať už vědomě či nevědomě, ke zvětšení počtu zásadních omylů ve významu slov a k rozporům v běžném jazyce.

      Vše, co jsem k tomuto tématu napsal, platí jak pro výraz „svoboda“ a jeho latinské synonymum „libertas“, tak i pro odvozené termíny „liberální“ a „liberalismus“.

      Hovoříme-li o „svobodě“ v běžné řeči, nemáme možnost poukazovat na reálnou věc nebo na odborný jazyk ekonomie a politické vědy, kam toto slovo náleží. Tento výraz má navíc odlišné významy podle toho, v jakém historickému prostředí byl v odborném jazyce ekonomů či právníků, ale i v běžné řečí, užíván. Například neporozumíme latinskému významu slova libertas bez odkazu k odborným termínům latinského politického jazyka jako res publica nebo ius civitatis nebo dalších jako manus, jenž označoval moc patres familias nad jejich manželkami, dětmi, otroky, statky, půdou atd. nebo manumissio (lat. propuštění, pozn. překl.), což byl právní akt či spíše právní procedura, prostřednictvím které se změnil status otroka na libertus (lat. propuštěnec konkrétního pána, pozn. překl.). Na druhé straně neporozumíme „svobodě“ v politickém jazyce současné Anglie, aniž bychom se odvolávali na termíny habeas corpus (lat. zvl. soudní příkaz k předložení důkazů pod pohrůžkou sankcí, pozn. překl.) nebo rule of law (angl. panství práva, pozn. překl.), které pokud vím, nebyly nikdy přeloženy do přesně odpovídajících slov v jiných jazycích.

      Nehledě na technické souvislosti, vešlo slovo „svoboda“ do běžného jazyka západních zemí velmi záhy. Dříve nebo později pak došlo k přerušení jeho vazby s odbornými termíny právního nebo politického jazyka. Konečně, za posledních sto let se začalo ničím ukotvené slovo „svoboda“ vznášet (jak by řekl současný autor). Sémantické změny byly dle libosti prosazeny mnoha různými lidmi na různých místech. Mnoho nových významů, jež filosofové navrhují, je v rozporu s těmi, jež jsou již součástí běžných jazyků západních zemí. Chytří lidé se pokoušejí příhodné významy těchto slov využívat, aby přiměli ostatní k odpovídající změně chování. Počet a závažnost omylů pramenících z odlišného používání slova „svoboda“ roste ve filosofii, ekonomii, politice, morálce atd.

      Samotné slovo „svobodný“, abychom uvedli jednoduchý příklad, může i nemusí ve svém významu v běžné angličtině odpovídat francouzskému slovu libre nebo italskému libero. Francouzi i Italové samozřejmě s tímto slovem spojují různé významy, odpovídající anglickým a americkým. Například řekneme-li, že se americký černoch stal „svobodným“, znamená to, že přestal být otrokem po skončení Občanské války. Avšak ani Francouz ani Ital nikdy nepoužije slova libre či libero ve stejném významu jako Angličan nebo Američan, jestliže chce vyjádřit, že je něco dobrovolné.

      O svobodě hovoříme, obzvláště v moderní době, jako o základním principu dobrého politického systému. Význam slova „freedom“, který se používá k definování nebo jednoduše pojmenování tohoto principu, není v běžném jazyce jednotlivých zemí totožný. Když dnes například plukovník Nasser nebo alžírský fellagha mluví o svobodě nebo o svobodě ve své zemi, mluví o něčem zcela odlišném od toho, co měli na mysli Otcové zakladatelé v Deklaraci nezávislosti a v prvních deseti dodatcích americké ústavy. Ne všichni Američané si tuto skutečnost uvědomují. Nemohu souhlasit s autory, jako je Chester Bowles, jenž ve své nedávné knize New Dimensions of Peace (Londýn, 1956) tvrdí, že není téměř žádný rozdíl mezi politickými postoji anglických přistěhovalců do amerických kolonií britské Koruny a lidmi, jako jsou Afričané, Indové nebo Číňané, kteří dnes vychvalují „svobodu“ ve svých zemích.

      Anglický i americký politický systém v určité míře byl, a v mnoha ohledech stále je, napodobován lidmi po celém světě. Evropské národy vytvořily několik velmi dobrých napodobenin těchto systémů také díky tomu, že jejich historie a kultura se podobaly historii a kultuře anglicky mluvících zemí. Mnoho evropských států, které jsou dnes napodobovány svými bývalými koloniemi po celém světě, zavedlo do svých politických systémů instituce, podobající se anglickému parlamentu nebo americké ústavě. Namlouvají si, že mají podobnou politickou „svobodu“, jaké dnes požívají Angličané nebo Američané, nebo jakou v minulosti požívali. Naneštěstí i v zemích, jako například Itálie, jež jsou kolébkou evropské civilizace, je politický princip „svobody“ odlišný od těch zemí, jež jsou, tak jako Anglie a Amerika, ve spojení s institucí habeas corpus nebo s prvními deseti dodatky americké ústavy. Zákony se zdají být totožné, ale nefungují stejným způsobem. Ani občané, ani úředníci je neinterpretují stejně jako v Anglii nebo Americe, výsledná praxe se pak v mnoha ohledech liší.

      Sotva bych našel lepší příklad pro to, co zde říkám, než je skutečnost, že v Anglii a ve Spojených Státech musí být kriminální případy vyřízeny „bezodkladným a veřejným procesem“ (odvozeno od šestého dodatku americké ústavy). Podobný zákon sice existuje i v jiných zemích včetně Itálie, kde se jedná o článek 272 italského Codice di procedura Penale. Ten obsahuje několik opatření na ochranu osob podezřelých ze spáchání trestního činu. Tyto osoby jsou však až do procesu drženy ve vazbě. Člověk, který čeká na vynesení rozsudku, tak může ve vazbě strávit jeden až dva roky. Jestliže je nakonec uznán vinným a odsouzen, může se stát, že musí být okamžitě propuštěn, neboť už ve vězení strávil celou dobu svého trestu. Jestliže není uznán vinným, nikdo mu samozřejmě roky strávené ve vězení nevrátí.

      Někdy se říká, že v Itálii není soudnictví efektivní, protože je nedostatek soudců. Veřejné mínění zřejmě není dost aktivní a ostražité, aby tyto nedostatky, které se příliš s principy politické svobody v Anglii nebo ve Spojených Státech neshodují, veřejně odsoudilo.

      „Svoboda“ jako termín, odpovídající všeobecnému politickému principu, může mít pro odlišné politické systémy jen zdánlivě stejný význam. Je nutné poukázat i na to, že toto slovo mohlo mít odlišné významy a aspekty v tomtéž právním systému v různých historických obdobích. Ještě pozoruhodnější je, že za jistých okolností má odlišný význam pro jednotlivce i v tomtéž období a tomtéž systému.

      Vzor prvního případu přináší historie vojenské branné povinnosti anglosaských zemí. Angličané i Američané považovali do poměrně nedávné doby brannou povinnost, alespoň během míru, za neslučitelnou s politickou svobodou. Na druhé straně, kontinentální Evropané, například Francouzi či Němci (od poloviny devatenáctého století i Italové) považovali téměř za samozřejmé, že se musí v případě, kdy je to pro jejich politický systém nezbytné, vojenské branné moci podřídit. Ani trochu nepochybovali o tom, mají-li ještě právo nazývat ho „svobodným“. Můj otec, Ital, mi vyprávěl, že když v roce 1912 odjel poprvé do Anglie, ptal se svých anglických přátel, proč nezavedli vojenskou brannou povinnost, když Německo rapidně zvyšuje svou vojenskou sílu. Pokaždé dostal tutéž hrdou odpověď: „Protože my jsme svobodní lidé.“ Kdyby můj otec mohl navštívit Anglii nebo Ameriku znovu, člověk na ulici by mu nemohl dát tutéž odpověď, protože dnes již branná povinnost dobrovolná není. Význam politické svobody se v těchto zemích mezitím změnil. Kvůli těmto změnám jsou vazby, kdysi považované za samozřejmé, ztraceny. Následně vynořené rozpory, jež odborníky překvapují, přijímají ostatní lidé buď nevědomky nebo dokonce s radostí jako přirozenou součást svého politického nebo ekonomického systému.

      Dobrým příkladem toho, co považuji v tomto ohledu za „rozpor“, jsou bezprecedentní právní privilegia, jež se dnes ve Spojených státech i ve Velké Británii udělují odborovým organizacím. Předseda Nejvyššího soudu Severního Irska, Lord MacDermott ve svých nedávných přednáškách Hamlin Lectures (1957) poznamenal, že „Zákon o obchodních sporech z roku 1906 (angl. Trade Disputes Act, pozn. překl.) kvalifikoval odbory stejným způsobem, který ještě před deseti lety používala britská Koruna pro označení škodlivých činů, jež byly samy motivem k jejich spáchání.“ Tento zákon poskytuje ochranu před skupinou činů, páchaných tehdy, kdykoli se dva či více lidí dohodnou nebo sdruží, aby prosazovali určitý obchodní spor. Takovéto činy například nabádání k nedodržení pracovní smlouvy, zasahování do výkonu živnosti, obchodu, práce nebo práva dalších osob disponovat kapitálem a prací dle svého uvážení, byly v minulosti vždy trestné. Jak zdůrazňuje Lord MacDermott, jde o široce pojaté ustanovení, použitelné na ochranu před činy, jež se dějí mimo daný obchod a danou činnost a které nevyhnutelně musí způsobit ztráty a těžkosti stranám, jež se sporu neúčastní. Naopak, Odborovým zákonem z roku 1913, jenž byl zrušen dalším zákonem o obchodních sporech, dále Odborovým zákonem z roku 1927, jenž byl díky obchodním sporům pozměněn a později Odborovým zákonem z roku 1946, kdy se k moci vrátila Labor Party, byla dána britským odborům ohromná politická moc nad svými členy a celkově nad politickým životem této země, a to tím, že zákon zplnomocnil odbory utrácet peníze svých členů na účely, které se jich přímo netýkaly. Odbory dokonce neměly povinnost se svými členy konzultovat, na co chtějí peníze použít.

      Před tím, než byl Odborový zákon schválen, nebylo pochyb, že politický význam slova „svoboda“ je v Anglii spojen se zákonem, který chrání každého před omezováním ve svobodném nakládání s vlastním kapitálem či prací. Od okamžiku, kdy toto ustanovení vešlo ve Velké Británii v platnost, už v tomto ohledu neexistuje proti nikomu žádná ochrana a není pochyb, že tento fakt způsobil překvapivý rozpor v systému, ve kterém až dosud panovala shoda mezi svobodou a tím, za co je považována. Jestliže jste občany britských ostrovů dnes, máte „svobodu“ disponovat svým kapitálem a prací při jednání s jednotlivci. Nejste však svobodní, pokud chcete jednat stejně s lidmi, kteří jsou členy odborů, nebo kteří jejich prostřednictvím jednají.

      Orval Watts ve své vynikající studii Union Monopoly píše, že federální vláda Spojených Států použila přijetím Adamsonova zákona v roce 1916 svou moc poprvé k tomu, „čeho by odbory dosáhly pravděpodobně až po dlouhém a vyčerpávajícím boji“. Následný Norris-LaGuardiův zákon v roce 1932, v jistém smyslu americký protějšek anglického Odborového zákona z roku 1906, omezil federální soudce v užívání soudních příkazů v rámci pracovních sporů. Soudní příkazy jsou v americkém a anglickém právu soudní nařízení, podle nichž nemohou jistí lidé dělat věci, jež by způsobily újmu, kterou by nebylo možné později napravit v žalobě o náhradu škody (angl. damage suit, pozn. překl.). Watts poukazuje na to, že „soudní příkazy netvoří zákon, pouze používají principy zákonů, které jsou již obsaženy ve sbírce. Odbory je často využívají proti zaměstnavatelům a proti konkurenčním odborům“. Původně federální soudci vydávali soudní příkazy ve prospěch zaměstnavatelů vždy, když jim mohl větší počet lidí s omezenými finančními prostředky způsobit škodu svými nezákonnými úmysly a nezákonným jednáním, jako je například ničení majetku. Americké soudy se chovaly podobně jako anglické soudy před rokem 1906. Anglický zákon z tohoto roku byl nesprávně pochopen jako „opatření“ ve prospěch odborových svazů proti rozhodnutím anglických soudů. Podobně byl zamýšlen Norris-LaGuardiův zákon z roku 1932 na ochranu odborů před nařízeními amerických soudů. Na první pohled si někdo může myslet, že anglické i americké soudy byly vůči odborům předpojaté. Také to mnoho lidí v Anglii i v Americe tvrdilo. Ve skutečnosti soudy uplatňovaly vůči odborům stejné principy uplatňované dodnes proti lidem, kteří se například podílejí na poškozování cizího majetku.

      Soudci by nikdy nepřipustili, aby bylo pohrdáno týmiž principy, jež chrání jedny před omezováním ze strany druhých, a to i v případech, kdy jde o členy odborů nebo odborové svazy. Termín „svoboda od omezení“ měl pro soudce obvyklý odborný význam, vyjadřující vydávání soudních příkazů na ochranu zaměstnavatelů stejně jako všech ostatních před omezováním ze strany jiných lidí.

      Nicméně po přijetí Norris-LaGuardiova zákona byl každý v této zemi „chráněn“ před omezováním vyjma případů, kdy se odboroví předáci rozhodli pomocí výhružek a působením škod donutit zaměstnavatele, aby přijali jejich nabídky. Výraz „svoboda od omezení“ tedy změnil svůj význam, konkrétně v případě soudních příkazů po přijetí Odborového zákona v roce 1906. Americký Wagnerův zákon pracovních vztahů (angl. Wagner Labor Relations Act, pozn. překl.) z roku 1935 situaci ještě zhoršil, protože z pohledu zaměstnavatelů dále zúžil význam slova „svoboda“, a také tím, že otevřeně změnil význam slova „zasahování“, a způsobil tím takový zmatek, že si tato změna zaslouží zmínku v lingvistické analýze slova „svoboda“. Jak Watts poznamenává, „nikdo by neměl zasahovat do legitimních aktivit kohokoli jiného, znamená-li výraz zasahovat použití nátlaku, podvodu, zastrašování, omezování nebo verbálních urážek“. Takto námezdní dělník nezasahuje do práv vlastníků General Motors, když jde pracovat do Chrysleru. Avšak, jak Watts ve své eseji zdůrazňuje, můžeme říci, že zasahuje, jestliže jeho chování aplikujeme na kritéria Wagnerova zákona, když chceme stanovit, kdy zaměstnavatel zasahuje do odborových aktivit zaměstnanců. Podle tohoto zákona například zasahuje vždy, když při náboru upřednostňuje zaměstnance, jenž členem odborů není. Závažným sémantickým důsledkem takového používání slova „zasahování“ je, že odboráři nezasahují do aktivit zaměstnavatele, nutí-li ho přijímat své nabídky. Naopak zaměstnavatelé zasahují vždy, když kohokoli jiného nutí k čemukoli.7

      Rozpomeňte se na podivné definice, například Proudhonovo „vlastnictví je krádež“ nebo na příběh Akakije Akakijeviče ze slavného Gogolova Pláště, ve kterém obere zloděj chudého člověka o plášť a říká: „To ty jsi ukradl můj plášť!“ Pak si uvědomte, co má „svoboda“ společného se „zasahováním“ v běžném jazyce, a budete mít jasnou představu o šíři změn, k nimž dnes ve významu tohoto slova dochází, včetně té již zmíněné.

      Ptáme-li se na skutečný význam „ochrany svobody před jejím omezováním“ v takovém politickém a právním systému, jaký dnes nalezneme v Americe nebo v Anglii, budeme čelit velkým obtížím. Máme-li být upřímní, musíme přiznat, že existuje víc právních významů „ochrany svobody před jejím omezováním“, a to v závislosti na tom, kdo je omezován.

      Tato situace se s největší pravděpodobností váže k sémantické změně významu „svobody“ v běžné řeči, již v nedávné době prosazovaly a stále prosazují obrovské nátlakové a propagandistické skupiny po celém světě. Profesor Mises se nemýlí, když říká, že obhájci dnešního totalitarismu se pokoušejí změnit význam slova „svoboda“ (angl. freedom, pozn. překl.), západní civilizací víceméně akceptovaný, použitím slova „liberty“, aby charakterizovali stav jednotlivce v systému, v němž nemá žádná práva vyjma práva poslouchat ostatní.

      Sémantická revoluce pravděpodobně souvisí se spekulacemi jistých filosofů, kteří užívají definici „svobody“ v protikladu ke všem obvyklým významům tohoto slova v běžném jazyce jako něčeho, co implikuje násilí. Tak mohl Bosanquet, Hegelův anglický žák, prohlásit ve své Philosophical Theory of the State, že „můžeme bez rozporu mluvit o vynucování svobody“. Souhlasím s Mauricem Cranstonem, jenž ve své nedávné eseji na toto téma říká, že takovéto definice svobody jsou převážně založeny na teorii „rozdvojeného člověka“, člověka, který je spojením „těla a rozumu“, a je současně racionální i „iracionální“. Svoboda tak znamená druh nátlaku racionální poloviny člověka na polovinu iracionální. Tyto teorie jsou však často úzce spojeny s představou nátlaku, který může být fyzicky použit samozvanými „racionálními“ lidmi v jejich prospěch, eventuelně také proti vůli lidí údajně „iracionálních“. Platónovy teorie jsou toho asi nejznámějším příkladem. Jeho filosofické představy člověka, složeného ze dvou částí, přímo navazují na jeho politické představy společnosti, v níž je úkolem racionálních lidí vládnout ostatním. V nezbytném případě i proti jejich vůli jako chirurg, jenž řeže a vypaluje rány bez ohledu na pláč svých pacientů, dodává Platón.

      Všechny zmíněné problémy nás varují před použitím slova „svoboda“ bez správného porozumění a jednoznačného vymezení významu. Realistický přístup k definování „svobody“ nemá naději na úspěch. Nic takového jako „svoboda“ neexistuje nezávisle na lidech, kteří o ní hovoří. Jinými slovy, „svobodu“ nejsme schopni definovat stejným způsobem jako hmotné objekty, na než můžeme ukázat.

    
    	
	


	
		Vážení čtenáři, právě jste dočetli ukázku z knihy  Právo a svoboda.
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