
een benadering van het recht als was het een vorm van literatuur. Door zo’n
bescheiden insteek laat Gaakeer het recht van de literatuur alleen leren dat het
rechtvaardig moet zijn. Dat evenwel Joseph K. niet rechtvaardig behandeld
wordt, wisten we al. Daarom zou hier mijns inziens eerder een discussie over de
grondslag of de kenbaarheid van de wet op zijn plaats zijn geweest, al dan niet
naar aanleiding van Derrida’s Devant la loi. Door bovendien het recht niet zelf
als een geconstrueerd verhaal te lezen ontsnapt Gaakeer niet aan de grote ver-
halen die er over het recht verteld worden, zoals het verhaal dat Hitler in 1933
legaal aan de macht gekomen is en dat het positivisme, in de zin van ‘wet is wet’,
kan leiden tot mensonterende excessen. Inmiddels heeft wetenschappelijk
onderzoek voldoende vastgesteld dat hierover heel andere verhalen verteld
kunnen en moeten worden.

Th. Mertens (Nijmegen)

Hasso Hofmann, Einführung in die Rechts- und Staatsphilosophie, Darmstadt:
Wissenschaftliche Buchgesellschaft 2000, 224 p.

Hasso Hofmann, hoogleraar ‘Öffentliches Recht, Rechts- und Staatsphilosophie’
aan de Humbolt-universiteit in Berlijn, schreef deze inleiding in de rechtsfiloso-
fie vanuit de opvatting dat filosofische reflectie op het recht moet plaatsvinden
binnen de context van filosofische reflectie op de rechtsstaat. Nadenken over het
recht maakt immers onderdeel uit van het nadenken over de juiste menselijke
samenlevingsvorm. Het boek geeft dan ook geen strikt historische of systemati-
sche indeling van de verschillende onderwerpen van de rechtsfilosofie. Met de
bespreking van de belangrijkste thema’s van deze discipline wil Hofmann aan-
tonen dat de verschillende rechtsfilosofische theorieën het antwoord vormen op
tijdgebonden politieke problemen.
In het eerste deel bespreekt Hofmann problemen en opvattingen met betrek-
king tot de relatie tussen recht en rechtvaardigheid. Omdat in de Duitse taal
geen verschil bestaat tussen de woorden voor recht en rechtvaardigheid spreekt
Hofmann van de nomologische differentie tussen ‘was “Recht” und was “recht”
ist’. (p. 6) Aan de hand van twee centrale vragen uit de rechtsfilosofie, de vraag
naar de essentie van het recht en de vraag of het recht aanspraak kan maken op
rechtvaardigheid, worden verschillende thema’s en stromingen uit de rechtsfi-
losofie kort besproken. Hofmann gaat hierbij steeds uit van het onderscheid tus-
sen positief recht, rederecht (Vernunftrecht) en de heersende moraal.
Als eerste voorbeeld neemt Hofmann het rederecht. Kant construeerde in zijn
Metaphysik der Sitten a priori-regels die aan het positieve recht ten grondslag
dienen te liggen. Deze a priori-regels vormen het criterium voor de recht-
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vaardigheid van het recht. Ze zijn niet subjectief. Ze komen niet voort uit de van
tijd en plaats afhankelijke moraal, maar uit de rede. Het zijn logisch noodzake-
lijke imperatieven en daardoor objectief van aard. Natuurlijk is Kants opvatting
niet onomstreden. Datzelfde geldt voor het rechtspositivisme van Kelsen dat
Hofmann vervolgens bespreekt. De in Kelsens Reine Rechtslehre veronderstelde
grondnorm, de hoogste norm van een rechtssysteem, waaruit alle andere nor-
men af te leiden zijn, maar die zelf niet afleidbaar is, beschouwt Hofmann als
het resultaat van een mislukte poging om tot een legitimatie van het recht te
komen. Als uitkomst van een bewonderenswaardige intellectuele inspanning
leidt de Reine Rechtslehre tot de triviale conclusie dat in een twijfelgeval de
rechtvaardigheid van het recht afhankelijk is van rechterlijke interpretatie. In
een twintigtal bladzijden worden vervolgens kort zaken als rechterlijke inter-
pretatie, de standpunten van Hart en Dworkin hieromtrent, het rechtsrealisme
en het door het positivisme gemaakte onderscheid tussen recht en moraal
besproken. Hofmann laat hierbij duidelijk zijn voorkeur blijken voor een antipo-
sitivistisch standpunt.
De tweede helft van het eerste deel bestaat uit een beschrijving van enkele
basisbegrippen van de rechtsfilosofie: rechtvaardigheid, gelijkheid, vrijheid,
eigenwaarde, zekerheid en mensenrechten. Omdat de fundering van deze
begrippen in de hedendaagse multiculturele samenlevingen problematisch is,
ontstaat vanzelf de vraag naar formele regels ter legitimering ervan. Als voor-
beeld van theorieën die op basis van formele criteria een antwoord proberen te
geven op de vraag naar de rechtvaardigheid van het recht bespreekt Hofmann
Rawls’ A Theory of Justice en Habermas’ Faktizität und Geltung. Van beide theo-
rieën worden alleen de vooronderstellingen uiteengezet van waaruit ze komen
tot criteria voor rechtvaardigheid. Hofmann constateert dat ook theorieën die
objectieve criteria voor rechtvaardigheid willen afleiden uit de menselijke ratio-
naliteit uiteindelijk hun toevlucht nemen tot cultureel en dus historisch bepaal-
de grondslagen. Universeel geldige grondslagen voor de rechtvaardigheid van
het recht lijken niet voorhanden te zijn.
Deze conclusie rechtvaardigt volgens Hofmann geenszins een slechts hartiaan-
se benadering van het recht die zich beperkt tot een analyse van de juridische
taal en een beschouwing van de instrumentele rationaliteit die eraan ten grond-
slag ligt. Historische en culturele relativiteit betekent immers niet grondeloos-
heid en individuele willekeur. Het gebrek aan universele gelding ontneemt een
bepaalde historische rechtsorde en haar opvatting van rechtvaardigheid niet
haar relatieve objectiviteit. De verschillende historische opvattingen van recht-
vaardigheid fungeren nog steeds als vooronderstellingen van onze huidige
rechtscultuur. Het blijft daarom van belang deze contingente opvattingen over
rechtvaardig recht te bestuderen. Ze kunnen tegenwoordig nog steeds waarde-
vol zijn bij het construeren van een nieuwe theorie van rechtvaardigheid. Het
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probleem hierbij is dat de verschillende opvattingen historisch verklaarbaar,
maar niet logisch rechtvaardigbaar zijn. Als er tegenwoordig sprake is van een
consensus met betrekking tot de opvatting van rechtvaardigheid lijkt deze
gebaseerd op opvattingen uit verschillende historische perioden. Zo is de erken-
ning van de menselijke waardigheid zowel bij de Stoa, het christendom, het
humanisme en het Duits idealisme terug te vinden. Hoe groter het aantal opvat-
tingen en stromingen met betrekking tot rechtvaardigheid dat bestudeerd
wordt, hoe kleiner wordt volgens Hofmann de kans te vervallen tot eenzijdige
conclusies over de aard van rechtvaardigheid. Dit laatste is een gevaar dat,
gezien de hedendaagse politiek en levensbeschouwelijk pluralistische constella-
tie van de samenleving, moet worden voorkomen.
Het tweede deel van het boek bespreekt de verhouding tussen onrechtvaardig
recht en antipositivistische opvattingen van rechtvaardigheid. Na een beschrij-
ving van Sophocles’ Antigone worden achtereenvolgens de rechtvaardigheids-
opvattingen van Plato, de Stoa (Cicero), het christendom (Thomas van Aquino)
en Aristoteles uiteengezet. Aristoteles onderscheidt zich van de andere bespro-
ken auteurs en stromingen doordat bij hem voor het eerst sprake is van wat
Hofmann aanduidt als de verzakelijking van het rechtvaardigheidsbegrip. De
maatstaf die bij Aristoteles ten grondslag ligt aan het rechtvaardigheidsgehalte
van het recht is niet meer transcendent van aard (idee, natuurrecht), maar
immanent aan de feitelijke orde van de samenleving. De verdelingsregels die
ten grondslag liggen aan de juiste sociale orde van de polis worden tot criterium
voor het rechtvaardigheidsgehalte van het recht. Het hoofdstuk eindigt met een
beschouwing van nazi-Duitsland als voorbeeld van onrechtvaardig recht.
Hofmann schetst kort de op Radbruchs opvattingen gebaseerde veroordeling
van enkele exemplarische misdadigers door de rechters van de naoorlogse tri-
bunalen in Tokyo en Neurenberg, en beschrijft Harts kritiek hierop.
In het derde deel van het boek staan de verschillende theorieën van het maat-
schappelijk verdrag centraal. De meeste aandacht krijgt Hobbes, omdat hij vol-
gens Hofmann aan de basis staat van de moderne opvatting van de staat.
Hobbes’ idee van natuurtoestand, in de betekenis van een prepolitieke toestand,
vinden we al in de klassieke oudheid bij Epicurus, Lucretius en Cicero. Nieuw is
echter dat de natuurtoestand niet wordt gezien als een historische toestand die
fungeert als genetisch verklaringsmodel van de bestaande politieke samenle-
vingsvorm. Bij Hobbes krijgt de natuurtoestand een analytische functie in de zin
van een denkconstructie waaruit de burgerlijke samenleving op basis van ratio-
nele overwegingen als optimale toestand naar voren komt. Het recht wordt nu
een product van de menselijke vrijheid en functioneert tegelijkertijd als
bescherming ervan. De legitimiteit van het recht vloeit niet meer voort uit tradi-
tie of immanente rechtvaardigheid, maar berust voortaan op het bevel van de
wetgevende autoriteit. Hofmann beschouwt Hobbes’ leer van het maatschappe-
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lijk verdrag als een paradigmawisseling binnen het denken over de staat.
Hobbes’ rechts- en staatsfilosofie is meer dan een reactie op de confessionele
burgeroorlogen. Zij vloeit rechtstreeks voort uit een nieuw wereldbeeld dat
gedragen wordt door een revolutie in de wetenschap en een opkomend politiek-
sociaal individualisme. Kenmerkend voor dit moderne wereldbeeld is de door
Galileï geïnitieerde mechanistische benadering van de natuur waarbij de vraag
naar het wat (de essentie) en het waarom van de natuurverschijnselen wordt
vervangen door de vraag naar de manier waarop de processen in de natuur ver-
lopen. Dit mechanistisch denken verplaatst Hobbes naar de morele, sociale en
politieke sfeer. Op sociaal gebied vervangt een mechanistisch marktdenken, dat
zich laat leiden door vraag en aanbod, Aristoteles’ leer van de distributieve
rechtvaardigheid. Volgens Hofmann gebruikt Hobbes dit nieuwe economisch
model waarbij concurrentie en conflict centraal staan als blauwdruk voor zijn
opvattingen met betrekking tot recht en staat. Na Hobbes zullen alle filosofische
theorieën die een rechtvaardiging willen geven voor het recht en de staat
wezenlijk verschillen van hun premoderne voorgangers. Het recht verliest zijn
ontologische verankering en wordt een product van de rede dat in functie staat
van een door de mens te ordenen sociale werkelijkheid.
De variaties op Hobbes’ contractsleer van Locke, Rousseau, Kant en Hegel krijgen
minder aandacht. Hegel onderscheidt zich volgens Hofmann van de overige
contractdenkers, omdat hij kritiek levert op hun ethisch atomisme. Hegel verzet
zich tegen de opvatting van het individu als een rationele egoïst. In navolging
van Aristoteles wil hij aantonen dat de vrijheid van het individu slechts door
participatie in de samenleving tot ontwikkeling komt. Hoewel Hegels specula-
tieve methode niet meer van deze tijd is en slechts historische waarde heeft,
vraagt Hofmann zich af of de gedachte van de wederzijdse relatie tussen indivi-
du en gemeenschap niet meer aandacht moet krijgen in de hedendaagse ethiek
en rechtsfilosofie. Aanzet hiertoe ziet hij in de discourstheorie van Habermas en
diens opvolger Honneth, en het communitarisme van Sandel, MacIntyre, Walzer
en Taylor. De door Hegel geïnspireerde opvatting van positieve vrijheid die de
communitaristen er op nahouden, vormt echter een beperking van de autono-
mie van het subject. Deze beperking van de autonomie van het subject is vol-
gens Hofmann problematisch voorzover ze in de naam van vrijheid een bepaal-
de mate van dwang legitimeert.
Het vierde deel bespreekt het thema sociale rechtvaardigheid. De eerste helft
van dit korte deel gaat over de ontwikkeling van de concepten van solidariteit
en sociale rechtvaardigheid. Hoewel de vraag naar rechtvaardigheid reeds in de
oudheid werd gesteld, zijn solidariteit en sociale rechtvaardigheid begrippen
waarvan pas in de negentiende eeuw sprake is. Hofmann schetst de ontwikke-
ling van deze begrippen tot aan het begin van de jaren vijftig van de vorige
eeuw. Net zoals bij andere rechtsfilosofische begrippen moeten volgens
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Hofmann ook solidariteit en sociale rechtvaardigheid beschouwd worden als
het antwoord op concrete omstandigheden. In dit geval de armoede van het pro-
letariaat in de West-Europese industriële samenlevingen.
In de academische filosofie is het na de Tweede Wereldoorlog pas John Rawls die
de problematiek van de sociale rechtvaardigheid op de agenda heeft gezet. Toch
is Rawls’ A Theory of Justice volgens Hofmann geen theoretische verdediging
van de sociale rechtsstaat, omdat samenwerking beperkt blijft tot situaties van
wederzijds voordeel. Vormen van deprivatie die hierbuiten vallen, blijven buiten
beschouwing. Kort maar helder beschrijft Hofmann hoe de kritiek op A Theory
of Justice resulteert in Political Liberalism. Is het eerste werk sterk door Kant
geïnspireerd, het tweede sluit meer aan bij het denken van Rousseau. Van uit-
gangspunten voor de basisinstituties van de samenleving worden de twee
rechtvaardigheidsprincipes tot respectievelijk uitgangspunt voor de grondwet
(het eerste principe) en de alledaagse wetgeving (het difference principle). De
erkenning van het levensbeschouwelijk pluralisme brengt Rawls ertoe de eis
van universele geldigheid van zijn theorie te beperken tot westerse liberaal-
democratische rechtsstaten.
Als voorbeeld van neoliberale kritiek op het denken over sociale rechtvaardig-
heid bespreekt Hofmann Friedrich von Hayeks The Mirage of Social Justice
(1976). Hayek beschouwt elke poging ter realisatie van sociale rechtvaardigheid
als een bedreiging van de vrije markt en het begin van enige vorm van totalita-
risme. Hoewel het onpersoonlijke marktproces meer rijkdom heeft voorge-
bracht dan welke planmatig gestuurde economie dan ook, gaat het Hofmann te
ver te beweren dat de termen rechtvaardig en onrechtvaardig niet van toepas-
sing kunnen zijn op het marktmechanisme of het resultaat ervan. Hofmann
besluit met de door hem niet onderbouwde opmerking dat de rechtvaardige ver-
deling van beschikbare goederen al geruime tijd een mondiaal probleem is,
waarvoor geen geschikte universele theorie mogelijk is. Het maximaal bereik-
bare is volgens hem het nastreven door de bestaande supranationale organisa-
ties van het ideaal van de democratische rechtsstatelijkheid en een eerlijkere
wereldeconomie.
Hofmann interpreteert in deze inleiding de problemen van de rechtsfilosofie
door ze in hun historische context te plaatsen. Voor een inleiding is het boek aan
de moeilijke kant. Het is eerder geschikt voor de filosofisch geschoolde lezer die
ingeleid wil worden in de genoemde problematiek dan voor de beginneling voor
wie een inleiding bedoeld zou moeten zijn. Het geringe aantal pagina’s dat
Hofmann besteedt aan het beschrijven van de verschillende onderwerpen komt
het begrip ervan niet altijd ten goede. Het is jammer dat hij niet uitvoeriger
ingaat op interessante thema’s als rechtsvinding, de rol van de rechter in de
democratische rechtsstaat of filosofische reflectie op het recht tot straffen.
Daarnaast schenkt Hofmann ook geen aandacht aan interstatelijke verhoudin-
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gen en suprastatelijke problemen. Nochtans is Hofmanns doordenking van
rechtsfilosofische problemen boeiend voor de lezer en kan inspirerend werken
op diens eigen poging deze problemen beter te doorgronden.

L. Logister (Nijmegen)

R. Bauman, Human Rights in Ancient Rome, London/New York: Routledge 2000,
xiii + 193 p.

De humanitas Romana is de uiteindelijke bron van de moderne mensenrechten
(p. 6), of met andere woorden ‘the Roman model was the ancestor of modern
human rights’ (p. 9; mijn cursivering, MdB). Deze misschien wel gewaagde stel-
ling wordt verdedigd in dit boek. De stelling is ook uitdagend, aangezien daar-
mee wordt afgeweken van de meer gebruikelijke benadering van de (ideeën)his-
torische achtergrond van de mensenrechten, die toch in het algemeen voor
aanknopingspunten niet verder teruggaat dan de Verlichting van de achttiende
eeuw of de Reformatie van de zestiende eeuw.
Om zijn stelling te onderbouwen gaat de auteur allereerst in op de zijns inziens
centrale ideeën, die aan de mensenrechten naar Romeins model ten grondslag
liggen. Hij wijst in dat verband op de humanitas Romana, die volgens de schrij-
ver een amalgaam van de Griekse philantropia en de Romeinse virtus. Van de
waarden die voortvloeien uit humanitas is clementia (barmhartigheid) de voor-
naamste. Een prominent auteur in dat verband is Cicero (106-43 v.C), die de
humanitas uitdrukkelijk met het recht verbindt. Een tweede auteur die veel aan-
dacht krijgt is Seneca (ca. 4 v.C-65 n.C). Deze gebruikte humanitas in overeen-
stemming met de Stoïcijnse opvattingen over de straf. Discretionaire straffen
moeten afgewezen worden. Seneca heeft ook het concept van de clementia
Caesaris van een theoretische onderbouwing voorzien, zoals blijkt uit het aan
zijn ‘pupil’ Nero gerichte geschrift DeClementia.
Bauman vindt niet alleen bij Romeinse auteurs steun voor zijn stelling. Ook in
de rechtspraktijk vindt hij aanknopingspunten. Hij doet dat soms met een nogal
dubieus voorbeeld. Zo wijst hij er op dat Nero de clementia in de praktijk tracht-
te te brengen door eerst de oplegging van de doodstraf te bewerken, om vervol-
gens in de gelegenheid te zijn barmhartigheid te tonen door de tenuitvoerleg-
ging middels een veto te verhinderen. Bauman ziet verder als een voorbeeld van
respect voor mensenrechten de instructies voor optreden tegen christenen, uit-
gevaardigd door Trajanus. Deze achtte als bewijs van hun afzwering van het
geloof voldoende dat zij eer bewezen aan de Romeinse goden en dat hij het niet
nodig vond dat zij ook nog eer bewezen aan zijn standbeeld en een vervloeking
van Christus uitspraken. Wel een zeer betrekkelijk respect voor mensenrechten,
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