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-er bestaan in het recht vastgestelde, bepaalde sancties, die afdwingbaarheid
scheppen,

-de regels van het recht gelden openbaar, ze zijn trouwens aan een bepaalde
openbaarmaking onderhevig (zie echter hieronder, sub 3);

-de regels van het recht gelden, in tegenstelling met (de meeste ?) morele regels,
in principe algemeen, zonder individuele onderscheiden.

Ook wij ontsnappen dus, op de drempel van onze onderneming, niet aan een
directe poging tot, zoal niet definitie, dan toch afpaling tussen recht en moraal.
De drie hogere criteria zijn in elk geval vormelijk vaststelbare onderscheiden.

De rechtsnorm geldt algemeen, voor alle burgers, minstens voor alle burgers
in een gelijkaardige situatie. De morele norm is verstoken van die algemeenheid
als noodzakelijk kenmerk. Hij kdn natuurlijk algemeen zijn (de meest ambitieuze
morele normen zijn dat, “Gij zult niet doden”), maar hij kan ook louter per-
soonlijk-individueel zijn, zelfs opgelegd door de individuele persoon aan zich-
zelf.

De rechtsnorm is noodzakelijk openbaar : het klassieke voorbeeld is dat van
de geschreven (en behoorlijk afgekondigde) wet. Dat is in geen geval een vereiste
voor de morele norm die precies ook individueel-introspectief kan zijn. De
sanctie die de rechtsnorm treft (zowel in het strafrecht als in het burgerlijk
recht, breed genomen) is duidelijk en moet trouwens omschreven zijn (teksten).
Voor vele morele normen is er geen sanctie, tenzij deze van het individuele
schuldgevoel, de wroeging.

Tot daar een eerste poging om de terreinen af te bakenen. Zijn er dan geen raak-
viakken ? Ze ziin er zeker, overduidelijk en vooral inhoudelijk, in tegenstelling
tot de vooral vormelijke verschillen.

Een rechtsnorm heeft in vele gevallen ook een ethische inhoud. Een ethische
norm kan de inspiratie zijn van een rechtsnorm. Wij zullen verder op deze kwa-
litatieve (respectievelijk inhoudelijke) benadering ingaan (cfr infra, subnrs.
8 en volgende).

3. Nog zorgelijk dubbend over de kwestie van de definities van het recht en
over de vormelijke, resp. inhoudelijke verschillen en raakvlakken met de ethiek,
staat degene die zich reflexief over het recht opstelt al verstomd over een
tweede, welhaast verlammende hinderpaal : de immense dagelijkse rechtscreatie
die onze westerse wereld overspoelt. Waar de problematiek van de verhouding
tussen recht en ethiek door de definitie — kwestie al niet veel vooruit wordt
geholpen, ondanks de eerder vormelijke beschouwingen die men er kan over
houden (cfr. supra, sub 2), stuit men bovendien op een ‘logoreische’ rechts-
creatie, waar dagelijks duizenden woorden ‘regulariserend’ optreden.

De wetgeving zelf, onder de vorm van de diverse kanalen die wij hebben zien
ontstaan, is onoverzichtelijk.Een nieuwe surrealistische wetmatigheid schijnt dit
alles te beheersen : hoe kleiner de staat, hoe ingewikkelder de structuren en hoe
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vaag en sporadisch ontsnappen we aan ons cultuurmilieu. Dat doet ons niet blind
ziijn voor de immense relativering van dit alles, tegen de achtergrond van
decennia antropologische, sociologische en etnografische studies, noch voor het
belang van de rechtsvergelijkende studie voor ons onderwerp (4). Het is moei-
liik — en misschien zelfs in een zekere mate overbodig ~ hiervoor een oplossing
te vinden. Echt cultuurfilosofisch — situerend denken, vanuit deze ‘westerse’
situatie, moet tegelijkertijd de grenzen ervan voortdurend overschrijden. Maar
toch... is het niet in de kleuren van de Griekse dageraad — “toen de theorie
begon en toen, ongelooflijk en plotseling als alles wat helder en duidelijk is, het
inzicht een eigen taal vond” (5) dat onze inderdaad “kinderlijke eerbied voor
wat in Griekse zin filosofie heette” (ibidem) ons moet leiden op de weg waar
misschien nog een brug tussen recht en ethiek mogelijk is ?

5. De relatieve wazigheid van de term ‘recht’ blijkt dus, in alle ambivalentie,
inderdaad :
-de ‘strijd der definities’, die, zoals gezegd, al lang niet meer gestreden wordt,
toont ons aan hoe de grenspalen met de ethiek, al naargelang de wensen van de
betrokkenen naar inhoudelijk goeddunken kunnen worden verplaatst, hoezeer
het ook waar is dat formele afbakeningen mogelijk zijn (sancties en afdwing-
baarheid, openbaarheid en openbaarmaking, algemene gelding); inhoudelijk
bedient elke auteur die een definitie neerschrijft zich, met abstinentie of niet,
van zijn eigen ethische wenken ...
- de juridische woordenstroom is niet te stoppen (wetgeving, reglementering,
rechtspraak, rechtsleer); dit onthutsende verschijnsel — waarbij nochtans ieder-
een zich al lang heeft neergelegd — gaat gepaard met de (niet eens meer tot
moraliseren aanleiding gevende) vaststelling dat op levensbelangrijke concreet-
ethische gebieden de juridisch ( — politiek — wetgevende) woordenvloed genade-
loos steriel is gebleken (voorbeelden: leefmilieu-problematiek bij ons, honger in
de derde wereld);
- spreken we nu over recht bij ons ? In Belgi€ ? In het Westen? in de wereld ?
in hoeverre is onze benadering van het probleem ‘recht en ethiek’ door een al
te westerse opvatting van het recht gekenmerkt ? Daarbij echter ‘troost’ ons
het filosofische weten van de belangrijkheid van de traditie in dat verband.

6. Is de omschrijving van het woord ‘recht’ veelomvattend, het begrip ethiek
is het niet minder : Wat bedoelt men nu uiteindelijk nog, in de tachtiger jaren
van de twintigste eeuw, met deze term ? Ethica, moraal, ethiek : in feite is,
speciaal in verhouding tot het recht (en eigenlijk ook in het algemeen) een twee-
voudige betekenis evident. Er zijn daarin sociologisch-beschrijvende componen-
ten, zowgl als inhoudelijk -normatieve. Deze laatste komen als vanzelf aan de
oppervlakte, als de juridisch-maatschappelijke problematiek zichzelf ook maar
even overstijgt : zie bijvoorbeeld wat hoger wordt gezegd over de concrete voor-
beelden van leefmilieu en honger (6).






68

louter theoretisch (filosofisch) benaderen van het recht (8), maar ook dat die
rechtsfilosofische inspanningen op zichzelf zeer onbevredigend blijken.

We willen ons bij het benaderen van deze eerste stelling nadrukkelijk wape-
nen. Er doemt inderdaad een mogelijkheid op, die onze redenering relativeert.
Schrijven we misschien vanuit een soort afkeer van het ideologisch gevecht, dat
we, in de dagelijkse rechtspraktijk (en in een zekere mate ook in de politieke
strijd, maar dat is een ander verhaal) jaren lang met veel overtuiging gevoerd
hebben ? Het is mogelijk. We zouden niet de enigen zijn die, in deze ‘post-
ideologische periode’, het hoofd enigszins vermoeid afwenden. Vervallen we dan
" meteen in een soort ‘eclectisme’, typisch voor een fin-de-siécle-mentaliteit ?
Het is op zichzelf mogelijk. Maar het is toch niet te ontkennen dat, waar de oude
natuurrechterlijke ‘basis’ van het recht in de rechtsfilosofie van vandaag totaal
gedemythiseerd is, men moeilijk kan zeggen dat de twee andere ‘klassieke’
scholen (naast de natuurrechterlijke dus), zegge de sociologische, resp. de positi-
vistische richting, echte oplossingen hebben aangebracht voor het grondvraag-
stuk van de verhouding tussen- recht en ethiek. In het bijzonder lijkt ons het
échec van de positivisten hier een feit.

8. De hele natuurrechterlijke traditie is in de rechtsfilosofie inderdaad ten
prooi gevallen aan een grondige devalorisering. Het was al lang duidelijk dat
zij niet zou standhouden tegen de demythisering die het kenmerk is van het
wijsgerig denken van de laatste eeuw. Deze ondergang van het voorheen opper-
machtig natuurrechterlijk concept in de rechtsfilosofie is een aspect — uit meer-
dere — van de instorting van de platonische denkwereld die immers een niet
langer houdbare reductie betekende van de werkelijkheid, door het proces van
abstractie dat kenmerkend was (en is) voor elke idealistisch-platonische redene-
ring. Het recht werd (wordt) er in gezien als een idee — een ideaal (9) — dat
eigenlijk gefundeerd was (is) in God en een onveranderlijk ‘afschaduwings-
karakter’ droeg. Het aldus ‘verheffen’ van het recht binnen een pseudo-sacrale
ruimte oefende eeuwenlang een stagnerend-essentialistische invioed uit.

De historiciteit en de existenti€le aanwezigheid van de mens in tijd en ruim-
te werd in deze platonische traditie als niet waardevol afgedaan.

“In dit licht treedt een fundamentele onverzoenbaarheid tussen de authen-
tieke realiteit, de geschiedenis, de mens, de wereld, met het platonisme aan het
licht. Hoe kan er inderdaad van het volkomen nieuwe een reeds voorafbestaan-
de idee voorhanden zijn ? (...) Het weten en denken over de werkelijkheid legde
men aldus vast in boventijdelijke, en als dusdanig immer geldende systemen en
begrippen. Men structureerde en catalogeerde de ganse werkelijkheid in een
logisch sluitend geheel (......) De sprong, het vrije, het volkomen toevallige, het
nieuwe wordt ondenkbaar. (...) Niets is nog ongewis. Alles is te reduceren.
Alles is te abstraheren. Alles wordt zeker, veilig, berekenbaar™ (10).

9. Heel deze denkwijze heeft ook de rechtsfilosofie eeuwenlang bepaald, al-
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als leefmilieu en honger in de wereld nadenken, ziet men dat de juridische noties
en de politieke keuzen elkaar ontmoeten.

Over de staat zelf valt natuurlijk een fundamenteel ethische beschouwmg te
maken, waarbij rechtsfilosofie en politieke filosofie elkaar ontmoeten (14).

12. Met Scholten kunnen wij ons nu met nadruk de vraag stellen wat er, in
de geschiedenis van de rechtsfilosofie, in de plaats is gekomen van de natuur-
rechterlijke school. Eigenlijk niet zo veel. Wel kwantitatief en, op zichzelf ge-
nomen, natuurlijk ook kwalitaticf. Maar met welke wijsgerige resultaten op het
gebied van de verhouding tussen recht en ethiek ?

Daarbij rijst eerst en vooral de vraag welke de echte benadering is van de
sociologische school, die in de rechtsfilosofie zoveel bijdragen heeft geleverd,
maar waarvan het uiteindelijk resultaat ons toch niet overtuigt (16). De socio-
logische school was in de rechtsfilosofic vooral in Amerika actief, met een grote
invloed op de praktijk van het recht tussen de twee wereldoorlogen. Men sprak
niet alleen over een sociologisch geinspireerde rechtsfilosofie, maar zelfs over een
‘sociological jurisprudence’ waarbij de sociologische school, op relatief specta-
culaire manier, haar theorieén in de praktijk van het juridisch-ethische veld
toegepast zag. Men moet zich dus goed voorstellen dat deze uiterst pragmatisch-
descriptieve opvatting van het recht ook in de ‘moraal van alle dagen’ van de
rechtspraktijk was doorgedrongen in een land als de Verenigde Staten van
Amerika, tussen de twee wereldoorlogen (16).

Men leidde de rechtsethische regels onmiddellijk af uit de directe praktiik,
uit de observatie van wat er gebeurde en van wat sociaal ‘noodzakelijk’ was.
Daarbij. was het recht een soort methode geworden om bepaalde maatschappe-
liike doeleinden te bereiken, “an instrument of social engineering” (R. Pound),
waarbij het in de weegschaal leggen van de diverse belangen om aldus een ‘rede-
liike’ oplossing aan het conflict te vinden uiteindelijk het enige doorslaggevende
was (‘balancing of interests’). Men stelde dus geen doelen buiten de directe :maat-
schappelijke praktijk, verre van ‘ethische’ doelen.

Zo wordt een sociologische opvatting van de rechtsfilosofie tenslotte ook op
haar beurt, toch immanent — voluntaristisch : wat ze nastreeft is in wezen een
teleologie van de bestendiging, op het ethisch-maatschappelijke vlak. Hoezeer
ook de Amerikaanse betrokkenen er zouden voor gehuiverd hebben, toch
moet men de vaststelling doen dat de evolutie, op rechtsethisch gebied, in de
Sovjet-Unie, precies dezelfde richting is uitgegaan. Er is een sociologische, alom-
vattende dogmatiek van afleiding van rechtsnormen uit structuren, op juridisch
gebied en er is een pragmatische bestendigingsreflex, die de sociale monoliet
vastspijkert. Hierbij is het om het even of het nu gaat over een vorm van maat-
schappij die radikaal in tegenspraak is met een andere: dezelfde, uiteindelijk
filosofisch verbeeldingsloze, teleologie van de rechtsnormen wordt terugge-
vonden.
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formeel is, zonder meer, wijst op een terugdeinzen voor de inhoudelijke ethica.
Dat doet de gehele positivistische traditie. Zij ontmoet aldus de sterkere staats-
opvattingen, die teruggaan op Hegel, waarbij het juridisch inhoudelijk-ethisch
fenomeen uiteindelijk wordt overgelaten aan de wil van degenen die de wetten
tot stand brengen.

Als men de overstijgende benadering van het rechtsfenomeen verwerpt, als
individueel reflexieve, transcenderende activiteit, legt men het lot van de rechts-
onderhorigen uiteindelijk volledig in handen van degenen die de macht uitoefe-
nen : “quiquid principi placuit, legis habet vigorem”, “si veut le roi, si veut la
loi”. Rechtssubjecten worden dan onvermijdelijk enkel nog rechtsobjecten,
ondanks alle uiterlijke democratische schijn. Qok hier weer het vraagstuk van de
totale reductie : men brengt het juridisch fenomeen terug tot een van elke ethi-
sche benadering ontdane, strikt ‘positieve’ beschrijving. Eigenlijk is het een be-
nadering, die het avontuur van de filosofische reflexie weigert. '

Misschien is het de meest ‘veilige’ opvatting : ook antieke rechtsgeleerden
zijn altijd de ontmoetingsplaats van een louter pragmatisch beleven van het recht
ingevlucht. De realiteit is zo complex, zo onoverzichtelijk en de directe proble-
men zijn zo schrijnend, in veel gevallen, dat een serene, pragmatische, descrip-
tieve, ja uiteindelijk reducerende houding wellicht de enige mogelijkheid vormt
van uitkomst...

15. De sociologische school meent dat de beslissingen van de wetgevers, de
uitspraken van de rechters zich als sociale feiten inschakelen in het geheel van
de sociale oorzaken die aan de basis liggen van het recht. Recht wordt aldus in
de cerste plaats een sociaal feit, dat, zoals alle andere sociale feiten, door het
waarnemen van alle aspekten van het sociale leven, moet worden bestudeerd.
Het bestuderen van deze positieve systemen is een meer aangewezen uitgangs-
basis dan een recht te willen construeren op universeleethische waarden.
Dat is de teneur der scholen, na het natuurrecht : het positivisme, de exegetische
school, de historische school, de sociologische school, de ‘reine Rechtslehre’
van Kelsen, het gaat allemaal in dezelfde richting.

En hun ‘succes’ in de jongste twee eeuwen is begrijpelijk, door de verschrik-
kelijke problematiek die het recht temidden van de wetenschappelijke, techni-
sche en sociale ontwikkelingen is beginnen kenmerken. De oude rechtsfilosofie
is niet in staat geweest om de vraagstukken van de burgerlijke verantwoordelijk-
heid, de mechanisering, de arbeidsverhoudingen, enzovoort te omvatten. Alleen
al het verkeersrecht is zo letterlijk dodelijk-ingewikkeld geworden (men denke
aan de verzekeringen, enzovoort), dat degene die daar nog ethische dingen wil
over zeggen, uiteindelijk steeds meer niet zo zeer in de woestijn staat, dan wel
op een jjsveld. .

De sociologische school belandt aldus, uiteindelijk, zoals de positivistische
school, in een soort vertrouwen in een sterke staat, waarin de legalistische jurist
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falen der rechtsfilosofische scholen om een evenwicht te vinden tussen recht en
ethiek, hier vaststellen.

Het vluchtpunt mag theologisch zijn, zuiver legalistisch, etatistisch, ideolo-
gisch-socialistisch (20) ... men slaagt er niet in om de directe juridische proble-
matiek te overstijgen of om uit de directe concreet-ethische discussie te geraken.
Men discussieert natuurlijk wel over recht en ethica, maar een achtergronds-
redenering die filosofisch standhoudt is vandaag kennelijk (nog) niet gevonden.
Als men een kadér of een achtergrond wil schetsen, stelt men het ontbreken
vast van de mogeliikheden. Hoe optimistisch de sociologische school, respec-
tieveliik de positivisten ook geweest zijn tegenover de mogelijkheid om, strikt
wetenschappelijk, de materie af te bakenen, toch ziin zij, uiteindelijk, vervallen
in dezelfde structuurteleologie van de natuurrechterlijke scholen. In het dage-
lijkse veld van de praktijk, in het bijzonder in de rechtssystemen die zeer bein-
vloed zijn door de opvattingen die met deze scholen verwant zijn, klemt dat des
te meer : een onderzoek van de inhoudelijke situatie van het vraagstuk van recht
en ethiek in, met name, de Verenigde Staten van Amerika, resp. de Soviet-Unie,
zou dat dadelijk met vele voorbeelden op soms harde manier kunnen aantonen.

Rechtsfilosofisch heeft het - vraagstuk van de verhouding tussen recht en
ethiek vandaag geen bevredigende achtergrond en is er zelfs geen behoorlijke,
historisch verantwoorde dynamiek in de geesten aan het werk.

1

18. Ondanks het pessimisme dat wij niet kunnen vermijden nopens het falen
der scholen, is er toch een geweldige nood, ook bij praktijkjuristen, om na te
denken over de fundamenten van het recht en om ethisch verantwoorde oplos-
singen te vinden voor vraagstukken die door de juridische praktijk worden ge-
steld (21). Dit is niet alleen een soort intellectuele, resp. ‘elitaire’ behoefte. Zij
leeft ook bij de massa van de rechtsonderhorigen. Niet voor niets werd de jongs-
te tijd gewezen op de noodzakelijkheid dat het rechtsgevoel van de burgers en
hun vertrouwen in de rechtspraktijk bevestigd, zo al niet hersteld zouden
worden. Men moet, zo zegt het Hof in Straatsburg, zorgen dat gerechtigheid niet
alleen geschiedt, maar dat men ook kan zien dat ze geschiedt (22).

Die behoefte bij de massa is soms uiterst primitief : naar aanleiding van scher-
pe, zware overtredingen van de rechtsorde (zoals ernstige misdrijven) kan de
massa in een blinde reactie in opstand komen en zien wij dat het ‘lynchgevoel’,
het overstappen naar de totale rechteloosheid, vaak veel ‘frisser en vrolijker’
gaat dan‘men wel denkt. Bepaalde perioden in de geschiedenis bewijzen dit op
zerpe manier. De behoefte aan een ‘plus juste” rechtssituatie is echter ook op
zichzelf als positieve component in het maatschappelijk leven aanwezig. Er
lijkt zelfs vooruitgang. Er zijn deviaties, zoals degene die we zopas hebben ver-
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19. Het relatief positieve geluid van de vorige stelling wordt zwaar gecompro-
miteerd door de vaststelling dat in dat ‘nieuwe natuurrecht’, in die nieuwe
rechtsethiek, elk (bijvoorbeeld ideologisch) idealisme van bij de aanvang als
totaal irrelevant wordt ervaren door de empirische zekerheid van het kwaad dat
het menselijk handelen voor een ‘aanzienlijk’ deel beheerst. Dat kwaad (le mal)
neemt een spectaculaire, resp. absolute gestalte aan in het echte ‘grote’ criminele
handelen van de misdadigers (exemplarisch kan hier le crime crapuleux gelden
als spectaculaire verschijningswijze).

20. De aanwezigheid van het kwaad als vastgesteld gegeven kan echter ook
worden opgespoord in zeer vele eenvoudige, ook louter civiele rechtshandelin-
gen. Men wil niet altijd la promotion d autrui, wel integendeel. Vele rechtsfigu-
ren gaan er van uit dat men zich tegen dat aspect van de menselijke natuur moet
wapenen. Vele rechtsfiguren zijn eigenlijk. puur defensief, of zelfs (noodzake-
lijkerwijze) agressief. Men kan er niet omheen, in het burgerlijk recht al evenmin
als in het sociaal recht, het handelsrecht of het strafrecht.

Er is natuurlijk op de achtegrond van deze derde stelling een soort illusie-
loosheid aanwezig die velen in de geschiedenis al vroeg heeft gekenmerkt; denk
aan wat in de oude Griekse filosofieén al werd meegedeeld terzale. De jarenlange
omgang met nogal wat grote (en vooral kleine) misdadigers geeft voor deze re-
denering een bijkomend ervaringsargument : wroeging, zoals men ze klassiek
opvat, is zelfs na grote misdaden bitter zeldzaam. Met gerechtspsychiater Paul
Ghysbretht geloof ik dat de spijt in de gevangenissen zeer vaak een louter
‘situatief” spijt is, waarbij men alleen aan zichzelf denkt en niet aan hetgene wat
is gebeurd, noch aan het slachtoffer.

21. Er is een bijkomend element dat ons nog somberder stemt : men heeft
uiteindelijk geen ‘menselijke riposte’ gevonden op het individuele kwaad dat
de mens uitricht. Het probleem van de beteugeling is prangend en onopgelost
(zie de discussie over de gevangenis).

Ik wijs hierbij de al te modische tendens van de hand die de misdadiger als
een soort van anti-held in het centrum van de belangstelling plaatst. De boos-
aardige, criminele, ‘kwade’ agressie, als een echte junglereflex (die soms ver-
taald wordt in ideologische termen : wie onder ligt, vraagt gelijkheid, zie de ‘ver-
antwoording’ van het terrorisme) moet men, in alle aspecten ervan, onderzoe-
ken zonder de grenzeloze naiviteit waarmee bepaalde theoretici (ook agogen,
praktijkloze criminologen, enzovoort) op dit ogenblik, alweer niet gehinderd
door kennis van de directe realiteit terzake, het echte slachtoffer achteruit-
schuiven en de misdadiger opvijzelen tot een soort ‘slachtoffer van de maat-
schappij® zonder meer. Dat is hij (zij) soms gedeeltelijk. Maar het verwaarlozen
van de uiteindelijke overschrijding van de uiterste grens door een — hoe dan ook -
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rij wil blijven ronddrijven, wat op soms aandoenlijke, doch meestal op irriterende
manier de hoofdactiviteit schijnt uit te maken van heel wat hedendaagse ‘new-
speak-smaakmakers’, van wie men zich, vrij naar Kierkegaard, afvragen kan of
zij ‘ergens’ (hun favoriet woordje !) nog wel ‘iets in hun kop en in hun hart’
hebben. Men vindt ze vandaag, nu elke uitgekraamde dwaasheid goed genoeg
is om van de daken geschreeuwd te worden (cf. de verbijsterende evolutie van de
media) overal, deze pseudo-onderkoelde genezers van alle kwalen : in de poli-
tiek, bij de psychologen, niet in het minst bij de agogen-van-allerlei-slag, veel
welzijnswerkers niet uitgesloten. Welk mensbeeld zit daar tenslotte nog achter,
achter ditgedaas-vanelke-dag ? “De fout van dit denken is dat het blind blijft
voor zichzelf® (27). En ook voor déze essentieel-negatieve realiteitscomponent:
het kwaad als dusdanig.

23. Het begrip ‘kwaad’ is natuurlijk op zichzelf diffuus. Het kan concrete
gestalte nemen in een aantal misdrijven, van diverse aard. Met ‘misdrijven’ be-
doelen we hier niet elk tegen de wet gericht handelen. Het is inderdaad zeer goed
mogelijk dat in de wet zelf categorieén zijn opgenomen, waaromtrent de noties
‘goed’ en ‘kwaad’ verwarrend werken. Ook hier willen we niet in een strijd der
definities vervallen : het zal nochtans te klaar zijn dat discussiepunten als het
abortusvraagstuk hier een directe rechtsethische dimensie krijgen. Wat krachtens
de wet mag, is niet noodzakelijk ‘goed’ en omgekeerd. Maar quid van de (nood-
zakelijke ?) vaste eerbied voor het legaliteitsbeginsel als dusdanig (cf. voetnoot
14). '

24. De beoordelingsmethoden moeten trouwens in dat opzicht zoveel moge-
lijk verfijnd worden.

Laat ons het voorbeeld nemen van twee jonge vreemdelingen die, ergens in
een westerse stad, bij ons, in een situatie van werkloosheid op de rand komen
van de echte ontbering, met bovenop de verleidingstoestand van de vele aan-
lokkingen door onze consumptiemaatschappij. (We hebben hier reeds.compo-
nenten van ‘structureel geweld’, ‘structureel-maatschappelijk kwaad’ dus, ver-
meld. In Latijns-Amerika, in Zuid-Afrika, in de derde wereld in het algemeen
neemt dat allemaal nog veel ‘duidelijker’ vormen aan). Op een avond beslissen
onze twee jongé vreemdelingen, moe geleuterd en geslenterd, ten prooi aan aller-
lei behoeftenfrustraties, een overval te doen op een koppel bejaarde oude men-
sen, over wie zij de tip gekregen hebben dat er misschien spaargeld is. Zij gera-
ken onder een smoes binnen, bedreigen het oudere koppel met messen, op de
keel, terroriseren hen, gooien de hele woning overhoop, zoeken geld, eisen, drei-
gen, brutaliseren.

Wat er ook over ihet structurele kwaad (over de maatschappelijke achter-
grond), resp. over de opvoedingstoestand, kan gezegd worden, hier is de grens
overschreden van een persoonlijk-individuele beslissing. De twee oudere mensen
mogen niet in hun huisvrede, in de onschendbaarheid van hun woning, in hun
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recht een zowel door de wetgeving als door rechtspraak en rechtsleer zwaar on-
derschatte vorm van crimineel kwaadaardig optreden van veel weggebruikers
ontzettend veel leed veroorzaakt dat, ook bij overleven, onherstelbaar is.

v

27. Als vierde overweging wensen we te stellen dat de nieuwe rechtsethiek,
waaraan aldus een zeer sterke behoefte is, op actueel-mondige, resp. weten-
schappelijke wijze, de problematiek van ‘Sein en Sollen’ zal moeten integreren
(20). Ondanks het duidelijk ‘voorbijgestreefd’ karakter van de verabsolutering
van de loutere beschrijving van het ‘Sein’ als middel om aan rechtsethica te
doen, heeft het recht toch geen kans om adekwaat te zijn als het de band met de
feiten zou verliezen. De hele geschiedenis van de ondergang van het natuur-
recht, in de ‘klassieke’ betekenis ervan, bewijst dit. De band met de feiten moet
tweezijdig zijn : eerst en vooral beinvloeden de feiten het recht; vervolgens dient
het recht echter ook, vanuit een rechtsethische achtergrond, de feiten te (‘dur-
ven’) beinvloeden.

28. Het is reeds duidelijk geworden dat wij evident menen dat het recht —
en ook de rechtsethiek — de feiten moet wijzigen, impact moet hebben op de
feiten. Het is eigenliik de teneur van heel ons betoog. Recht is niet theore-
tisch, abstract, verheven boven de werkelijkheid. We hebben het al hoger be-
klemtoond : zowel tegenover de eeuwenoude problemen van leven en dood,
schuld en boete, kwaad en beteugeling, liefde en haat, egoistisch gewin en gene-
reuse altruismen, als tegenover een aantal nieuwe problemen van vitaal belang
(arbeidsrecht, mechanisering, verkeer, ecologie, enzovoort) dient het recht, met
een bepaalde kracht, met een nieuwe onverschrokkenheid, die zijn beoefenaars
vandaag vaak missen, op te treden.

In het bijzonder kan hier nogmaals worden gesteld dat het ecologisch vraag-
stuk hier exemplarisch is. Op dit veld moet men durven normeren, durven vast-
stellen, durven ‘zwaar’ straffen en de jurist moet daar de wetgever vanuit een
nieuw rechtsethisch standpunt de weg durven tonen, in de interferentie tussen
recht en politiek, recht en wetgeving.

29. Maar het recht en de rechtsethica kunnen dat niet, zonder een enorme
eerbied voor de gegevens der feiten zelf.

Hoger heb ik al gewaarschuwd voor de relativering van de eerste stelling.
Het vaststellen, op zelfs scherpe wijze, van het falen der scholen, is geen afwij-
zing van de lessen ervan. En zo heeft de sociologische school, voor altijd, duide-
liik gemaakt dat een jurist, a fortiori een rechtsethicus, die zich verwijdert van
de feiten, zichzelf ook tegelijk vervreemdt. Vrijwel de enige, echte, grote ‘op-
brengst’ van de sociologische school is, historisch gezien, het weten dat men het
recht in een zekere mate moet aflezen uit de sociale feiten, dat een zeker
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bij wie het dan wel een bewust proces is. Deze ‘reine Juristen’ zijn zelfs niet
eens gehinderd door het ‘ethische pathos’ waarover we het even (in relatief
positieve zin) hoger hadden. Zij denken dat men kan spreken, pleiten, schrijven,
theoretiseren, vonnissen over de terugtrekking van de aandelen van een vennoot
uit een Naamloze Vennootschap, zonder enig oog voor de achtergronden van een

vennootschapsrecht, dat toch wezenlijk verbonden is met bepaalde maatschappe-
lijk-filosofische opvattingen over geld, handel, enzovoort. Zij discussiéren over
een erfenisproces tussen familieleden, zonder implicaties nopens de rechtsethi-
sche aspecten van de erfenis als emanatie van het eigendomsrecht (34). Zo kan
men ook praten, op een zeer ‘reine’ wijze, over de relatie burger—overheid.
Men kan het vernietigingsrecht van de Raad van State tegenover daden van de
overheid los zien van elke beschouwing over de rechtsethische rol van de staat,
over de vereisten van een ‘behoorlijk bestuur’, zoals dit rechtscollege dat her-
haaldelijk heeft gesteld, onder meer in verband met het vraagstuk der ‘politieke
benoemingen’. Juristen van allerlei slag en beroep, vaak met een zeer goede per-
soonlijke inborst en met psychologisch gevoel voor eerlijkheid, komen er toch
niet toe zich te onttrekken aan een soort ‘waardenvrij universum’ dat het recht
voor hen uitmaakt. Zij zwemmen verder in de vijver van de zuiver pragmatische
oplossingen. Dat is wellicht een noodzaak : we zegden het hoger reeds. Maar de
reflectie erover achterwege laten, is teveel offeren aan het niet eens meer gouden
kalf van de immanente praktijk zonder meer. Velen onder hen beleven zonder
twijfel nog in hun dagelijks optreden het ‘ethische pathos’, minstens toch een
soort ‘ethisch minimum’ (35), zonder evenwel de achtergrond ervan nog op de
korrel te nemen. Zo kan men pleiten over een echtscheidingszaak, over hoede-
en omgangrecht van kinderen, als een verschrikkelijk moeilijk hanteerbaar insti-
tuut, zonder verder te denken dan de psychologische plaatjes van de familie- en
gezinssociologie (de gezinsmoraal inbegrepen) die men bij die gelegenheden door
de dia-projector van de huilerige banaliteit laat passeren (36). Men kan de ver-
dediging voeren van een crapuleus misdadiger, zonder zich existentiéle vragen te
stellen over misdaad en straf, over boete, over lijden en dood, over slachtoffer
en dader. '

32. Het nadenken over deze problemen, op een verantwoorde wijze, de wijs-
gerige reflectie, brengt ons tenminste toch al in het veld van de concrete rechts-
ethica. Dat is al heel wat. Hoe koel, laconisch en ‘listig als de slang’ de practicus
zijn middelen op het niveau van het positief recht ook moet kiezen, toch moet
hij de stap kunnen zetten naar de wijsgerige reflectie. Hij moet ‘ontevreden’
zijn met het geldende recht en, nog verder dan deze concrete rechtsethica moet
hij, nogmaals transcenderend, zich de vragen stellen die al eeuwenlang, zonder
veel resultaat (37) de basis zelf hebben gevormd van de rechtsfilosofie.

33. We zegden : een dubbel onbehagen. Er is niet alleen de poging om niet te
verzinken in de praktijk. Er is ook het onbehagen over de wijze waarop aan theo-
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is (zie de hallucinante evolutie in deze eeuw in Rusland zelf). Het recht heeft in
se een conserverende, bewarende rol en dat is noodzakelijk. Deze conserverende
rol van het recht dient echter gerelativeerd "te worden : het recht mag geen
wapen zijn in de handen van een vastgeroeste maatschappijordening, van een
elite, evenmin van een gepropageerde toekomstige maatschappijvorm, in welke
richting ook.

Niet de ideologieén, niet de politieke systemen, wel de wetgever en in het bij-
zonder de rechter dienen hier in de eerste plaats creatief op te treden, waarbij
de taak van de rechter ons voor de toekomst meer en meer belangrijk toeschijnt.
De marxistische rechtskritiek is in deze problematiek historisch totaal onbe-
trouwbaar gebleken. De vaak heersende post-revolutionaire rechteloosheid niet
alleen, maar ook de verstarring binnen de monolitische blokken die in de twin-
tigste eeuw, zich beroepend op het marxisme, is ontstaan, leert uit de praktijk
alleen al (39), genoeg.

35. Deze stelling pleit dus voor een aanvaarden van de conserverende rol van
het recht op zichzelf, zonder daarmee in een vastgeroest schema te geraken,
waarbij het bestaande wordt geprezen, enkel en alleen omdat het bestaat. De
zetelende rechter, de magistraat in het algemeen, heeft vaak de neiging, als
emanatie van het maatschappelijk systeem zelve — en die maatschappij ook ver-
tegenwoordigend — zich te diep in te bouwen in de bestaande normen en struc-
turen. Het is vooral de taak van de rechter, voor de toekomst, om hieraan in
een zekere mate mogelijkerwijze te ontsnappen. Hij zou, misschien nog meer
dan de wetgever, zich bewust moeten worden van een taak van nieuwe creativi-
teit, van, nieuwe rechtsvinding. Hij kan dit niet altijd. Meer bepaald in het vlak
van de beteugeling in strafzaken bijvoorbeeld, zal de wetgever moeten tussen-
komen en verfijnder methoden, steeds meer getuigend van vindingrijkheid moe-
ten, ter beschikking stellen van de rechter. Hij zal daarbij moeten letten op de
hedendaagse vertaling van-de oude publica utilitas van de jurist Paulus en een
strikte bescherming van de zwakkeren nastreven. Ook beschouwingen van
victimologische aard zullen hem — en nog wel in de eerste plaats — moeten lei-
den. Op dit stuk wordt van het recht een progfessieve sociale dynamiek
verwacht, ondanks het wezenlijk conserverende van elk rechtssysteem.

36. Daarbij mogen echter de mislukkingen van die ‘rechtskritiek’ die uitslui-
tend op slogans gebouwd is, niet uit het oog worden verloren. Vooral na 1968
is men te veel door de knieén gegaan voor elke kreet die in dat opzicht geslaakt
werd. Men vindt de beschaving niet op ieder ogenblik opnieuw uit. Het uit-
eindelijke onbehagen, als men de laatste jaren op dat vlak overschouwt, spruit
waarschijnlijk voort uit de moeilijk te overwinnen tegenstelling tussen de nood-
zaak aan bepaalde hervormingen (en dus aan wetgevend ingrijpen), aan de ene
kant, en de absoluut sloganachtige manier waarop men zeer moeilijke problemen
(bijvoorbeeld in het veld van de strafpolitiek) meent te kunnen ‘oplossen’ door"
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schreven als een zeer grote actuele behoefte (44).

39. Kan men zich daarbij baseren op een soort ‘collectief bewustzijn’, zoals
met name reeds door Savigny en ook in een zekere mate door Durkheim ge-
bruikt ? Misschien. Het is echter klaar dat dit niet louter sociologisch kan wor-
den geinterpreteerd. Dit bewustzijn, dat merkwaardig genoeg tegelijk elitair en
volks is (45) moet verrijkt worden met een diepere dimensie, waarin het mis-
schien zijn basis kan vinden, tegelijk met een bredere slagkracht. Moet men het
‘collectieve bewustzijn’ in het vlak van het recht in verband brengen met de
theorieén van Jung ? Dit lijkt een verregaande sprong, die misschien uit de nood
aan een achtergrondsbasis ontstaat en verder zonder enige echte relevantie is.
Of toch ?

- 40. De zevende en laatste stelling vindt dus haar formulering in een uiteinde-
lifke nood aan ‘transcendentie’ zonder dat hier op dit ogenblik nadere omschrij-
ving moet worden aan gegeven. Wat deze ‘transcendentie’ inhoudt, laat ik voor-
alsnog in het midden, omdat ik ‘er hier en nu geen woorden voor vind. Of toch
maar ternauwernood.

Vanuit de dagelijkse casussen van het recht, over de rechtspraktijk heen, naar
de positieve rechtstheorie toe, langsheen de rechtspraak en de creatieve taak van
de rechter, landt men bij de concrete rechtsethica. Dat is een eerste plateau van
wijsgerige reflectie. Het tweede is dat van de rechisfilosofische achtergrond,
de vragen naar een nieuw natuurrecht, die wij hier in deze bijdrage even hebben
aangeraakt. Sociologische, dieptepsychologische, algemeen cultureel-historische
verworvenheden doen ons uiteindelijk belanden bij de eeuwige vraag naar de
fundamentele achtergrond van dit alles. OQok van de rechtsfilosofie.

41. Het vroegere absolute, geruststellende ‘weten’ van de theocratisch ge-
richte natuurrechterlijke denkers is verstomd. Het nieuwe positieve ‘weten’,
voortgedreven door een zichzelf voorbijschietende wetenschap en techniek, is
als de gensters van een vuurwerk neergedwarreld op deze jaren, na even geschit-
terd te hebben. Zij die even dachten dat de louter sociologische benaderingen,
resp. de positivistische denkascese de zaken konden oplossen, denken nu klaar-
blijkelijk soms fundamenteel anders (46), kennelijk ook op de ‘stadién van de
levensweg’ existentieel én theoretisch voortgestuwd. Ontstellende hedendaagse
vraagstukken (nucleaire bewapeningswedloop, ellende en hongerdood in de
derde wereld, falen van de maatschappijmodellen, economische depressies,
schrikwekkende bedreiging van het leefmilieu, hallucinante technologische
sprongen, jeugdwerkloosheid, ontreddering van de oude onderwijssystemen in
de westerse wereld, enzovoort) doen de oude rechtsfilosofische vraagstukken
verbleken.

Toch valt er aan het recht, al evenmin als aan de politiek, tot in ons dage-
lijks leven toe, te ontsnappen. Daarom dient de rechtspraktizijn (en eigenlijk
ook de politicus) de ethische vraag telkens weer opnieuw te durven stellen. En
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lijkheid van, resp. de behoefte aan een nieuwe (en echte) rechtsethica en over
de verhouding tussen de feiten en de normen in het recht (‘Sein en Sollen’).

7Sloterdijk, op. cit., p. 308. Dichter bij ons is het in dat opzicht boeiend de evo-
lutie te volgen van het denken van sommige hoofdfiguren van de Gentse sectie
wijsbegeerte aan de rijksuniversiteit. Cf. infra, nopens de zevende stelling, over
de mogelijke fundering (filosofische onderbouw) van een echte rechtsethica.

8Met nadruk verwijzen we hier naar de vijfde stelling, deze over rechtspraktijk
en rechisfilosofie.

9Cf. supra, nopens de definities, punt 2 en voetnota (3). Het feit dat wij, bij de
beschrijving van de ineenstorting van het (eeuwenoude) natuurrechterlijk con-
cept in de rechtsfilosofie, aarzelen tussen de verleden en de (ook onvoltooid)
tegenwoordige tijd is tekenend voor het toch nog verder ‘actueel’ persisteren
ervan.

10Paul Bauters, Adalhard van Huise (750—-826), Abt van Corbie en Corvey,
Oudenaarde, Sanderus, 1964, p. 195.

llCesare Beccaria, Over misdaden en straffen (uit 1764), Gent, uitg. Story-
Scientia, 1982, 220 blzn.,. Beccaria leefde reeds in de Verlichting, maar wat hij
schreef was al vroeger gedeeltelijk gezegd door de Engelse humanistische rechts-
filosoof Thomas More (1478—1535).

12Er wordt infra nog op gealludeerd als we het over onze zevende stelling
hebben.

13Paul Scholten, Verzamelde geschriften, samengesteld door G.J. Scholten,
Y. Scholten en M .H. Bregstein, Zwolle, Tjeenk Willink, 1969, dl. 1, pp. 195—
196.

14En waarbij de ‘gemakkelijkheidsoplossingen’ op ideologisch terrein voor de
hand liggen. Zo is het merkwaardig vast te stellen dat de ideologie die het meest
verwacht van de staat, het socialisme — breed genomen — tegelijk (voor een
groot deel overigens terecht) huiverig staat tegenover een sterk staatsapparaat,
maar aan de andere kant dan weer afkerig is van elke al te ‘anarchistische’ de-
viatie. Wat is het nu ? Ligt de oplossing misschien in een uitgesproken legalisme,
dat wil zeggen in een hoe dan ook respecteren en verdedigen van de (democra-
tische) instellingen ? Maar wat is daarbij de opvatting over de al of niet nood-
zakelijke sterkte van de uitvoerende macht, in het bijzonder de regering ? Weet
de linkerzijde daar eigenlijk raad mee ? (cf. de politieke verschijningswijze van
iemand als Mitterand als relatief ‘gaullistisch’).

15Misschien zit er in mijn algemene beoordeling ook wel een zekere huiver voor
de ‘Angelsaksische’ wijze van filosoferen. Ik voel alles voor strikt epistemolo-
gisch-communiceerbare wijsbegeerte, maar niets voor reductie van de totale
werkelijkheid tot gelijk welk systeem of gelijk welke structuur, die hoe dan ook
achterhaalbaar 9moet’ zijn (en dus bedwingbaar). De aankondiging van een even-
wichtig standpunt, dat strikt rationeel blijft, maar open blijft staan voor de
werkelijkheid, vindt men in het algemeen besluit van Etienne Vermeersch,
Epistemologische inleiding tot een wetenschap van de- mens, R.U.G., de Tempel,
Brugge, 1967, pp. 365 en volg.. i

l6Het beknopte standaardwerkje van Henri Batiffol, La philosophie du droit,
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problematiek gesteld. Het militair-economisch machtsvertoon is daar — langs
welke zijde ook — een ‘prachtige’ emanatie van.

26Peter Sloterdijk, op. cit., dl. 1, pp. 113 en vlg.. Zie daarbij ook zijn merk-
waardige opruiming van een reeks dooddoeners rond het begrip ‘slachtoffers
van de maatschappij’.

2731oterdijk, ibidem, p. 115.
28Cf. supra, punt 6.
29Cf. supra, de tweede stelling.

3OHerhaaldelijk brachten we dit hoger al ter sprake. Deze dialektiek is inderdaad
onontkoombaar, als men over ethica spreekt (cf. supra, punt 6). Het vraagstuk
van de verhouding tussen de realiteit en de normering komt — ook als men het
wil vermijden — steeds terug. Zie in dat opzicht het merkwaardige Ter inleiding
in Jaap Kruithof, Links en rechts. Kritische opstellen over politiek en kultuur,
Berchem-Antw., Epo, 1983, onder meer p. 13, zeer expliciet, elders soms bijna
versluierd.

3 lHenri Batiffol, op. cit., p. 43.

32Eigenlijk ‘spreekt’ hier de hele dialektiek van de praxis, in de geest van Hegel
en Marx.

33Ik zou ook veel over politieke praktijk en de (afwezigheid van) banden met
politieke theorie kunnen noteren, bijvoorbeeld vanuit een jarenlange ervaring als
lid van een executief college in een grote bestuurlijke eenheid. Maar, zoals ge-
zegd, dit is nog een ander (en nog somberder) verhaal. Om iets te begrijpen van
de destructieve impact van de politieke praktijk op de ethische autenticiteit
weze de (her)lectuur aanbevolen van Aldous Huxley, L éminence grise, Essai
biographique sur les rapports de la politique et de la religion (oorspronkelijke
titel Grey eminence, uit 1941), Paris, (Folio), 1977.

34Zij hebben nooit de openingsrede van Alfons Heyvaert gelezen die in 1968
enige deining veroorzaakte in het Gentse justitiepaleis : Contestatie van ons
erfrecht, in: Rechtskundig Weekblad, 1968—1969, 478—481.

35¢f. Jellinek.

36En die ‘plaatjes’ zijn talrijk. Er zijn er heel wat, voortdurend alibi-bruikbaar,
om niet op de echte rechtsethiek in te gaan (cf. de dooddoener van het ‘belang
van de kinderen’ en het verschrikkelijke ‘gedoe’ dat men vooral aantreft in de
sector van de jeugdbescherming).

37Zie de kritiek op de resultaten (eerste stelling), de noodzaak nochtans van-
daag weer te zoeken naar rechtsfilosofische bronnen (tweede stelling) en het
fundamenteel grondvraagstuk zelve (zevende stelling).

38De verwijzing naar Kierkegaard is duidelijk. Het ‘onmiddellijke’ (het ‘esthe-
tische’) houdt de mens ervan weg aan zijn grondopdracht te beantwoorden,
“een volkomen menselijk leven te leiden” (Tagebticher, Innsbriick, Brenner
Verlag, 1923, Th. Haecker, dl. 1, p. 30). Het ontstijgen aan dit onmiddellijke is
volgens Kierkegaard de opgave (en de vervullende zin) van het leven. In waar-
heid mens worden, door de verschillende ‘stadién’ heen, ziedaar “het pad dat wij
allen moeten gaan, over de brug der zuchten heen de eeuwigheid in”. Als ooit
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