Ret, retskultur og folelser!

DiTLEV TAMM
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I sin diskussion av forhdllanden mellan kinslor och ritt inventevar forfattaren den
europeisk idébistorien. Han visar pd visentliga variationer i hur kanslor kommuat till uttryck
i vartslig normering och i rittstillimpning. Denna bild av variation och mangfald avviker
fran juridikens standardversion av separationen mellan kanslor och ritt.

1. »Hvis du har drebt min slave, mener jeg
ikke, at felelser bar indgd 1 vurderingen«.
Sidan skrev den romerske jurist Paulus
engangibegyndelsenaf det 3. irh. e. Kr. Det
gamle Rom var et slavesamfund, og en stor
del af romerretten handler derfor om slaver.
De romerske jurister var ikke sentimentale.
Der stir ikke meget om folelser i romerret-
ten. Holdningen var den, at ret og felelser
ikke havde meget med hinanden at gore.
Det er et af de mange punkter, hvor romer-
retten virker moderne. Nér nutidens jurist
umiddelbart vil vare tilbgjelig til at afvise,
at falelser spiller nogen storre rolle for
juraen, si fastholdes en tradition, som kan
fores tilbage til romerretten.

Men denne tradition er ikke ubrudt. Jeg
vil forsoge at vise, hvorledes Kristendom-
mens indflydelse pa retsopfattelsen siden
senantikken betad, at et begreb som kerlig-
hed blev en del af juristens univers. Den
gyldne regel at du skal elske din naste som
dig selv, var et udgangspunkt for overvejel-
ser over ret og uret langt op 1 tiden. Al ret
lever af kerlighed, fastslog Luther kort efter
1500, og han stettede sig herved pa kirkefa-

deren Augustin (o. 400 f. Kr). Luther
bebrejdede netop juristerne, at de manglede
karlighed, »Juristen, bose Christen«, sagde
han, jurister er darlige kristne. Gud er kar-
lighed, og al ret har sit udspring i ham. »Al
rets mil, liv og kraft er fred, kerlighed og
endragtighed«, sagde Luther i 1517 (Johs.
Heckel: Lex Charitatis, s. 64).

Inden vi begynder at sage efter kerlighe-
den i europzisk retsudvikling vil jeg knytte
en kort kommentar til citatet af juristen
Paulus. Slaver var i romerretten ting — res —
men de var ikke helt almindelige ting, som
heste og keer eller stole og borde. En slave
var ogsi et menneske, som kunne have
folelser eller — hvad der er nok sa vigtigt 1
den her behandlede forbindelse — et men-
neske, man kunne nzre folelser overfor.
Paulus navner det eksempel, at en person
draber en anden mands slave, som er den-
nes uxgte son. Sidanne situationer fore-
kom, nir en slaveejer fik born med sine slav-
inder, for slaven fulgte moderens stand. I
den situation kunne man tenke sig, at sla-
ven for den biologiske fader, hvis han ville
kobe sin son af en anden, ville reprasentere

1 Indlag den 10. maj 1995 pa Kebenhavns Universitet ved debataften om emnet »Ret og Karlighed i
Europa. Folelser og Fzllesskab«. Den mundtlige form er bevaret.
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en hgjere verdi end slavens vardiialminde-
lig handel og vandel, og det Paulus vil for-
tzlle os er, at en sddan hejere vardi for fade-
ren ikke kan legges til grund ved den al-
mindelige verdiansazttelse. Beskadiger eller
drezber nogen denne slave, skal der ikke
betales mere end den almindelige vardi i
erstatning, og ikke den sarlige vardi, som
slaven reprazsenterede for faderen. Det er
denne vardi, vi kalder affektionsinteresse.
Ordet kommer af latin »affectus«, felelser,
som er vort emne her og nu. Og den var
romerne ikke meget for at anerkende, og fra
dem har vi overtaget den grundleggende
opfattelse, at jura er et og felelser noget
andet. Ogsa vores udgangspunke er, nir vi
taler erstatningsret, at det er det skono-
miske tab, som skal daxkkes. Det er ikke
langt fra, at evnen til at holde folelser og for-
stand adskilt nermest er blevet kendemar-
ket pa den gode jurist. Eller skremmebille-
det — som i Daumiers tegninger eller Dic-
kens’ beskrivelser af iskolde og beregnende
advokater.

2. »Affectus«, folelser, var ogsd et ord, som
romerne ville anvende, nir de talte om
zgteskab. Karakteristisk for romersk
zgteskabsret er en lav grad af retliggorelse.
Agteskab kunne indgis og opleses frit. Det
ansds for at bestd, silenge der foreld en
»affectus maritalis«, en folelse eller gensidig
vilje til at opretholde forbindelse, det behg-
vede ikke at vare karlighed. Forsvandt
denne vilje til at fastholde forbindelsen, si
bristede ogsd xgteskabet.

Med Kristensommens indflydelse og
kirken skete vigtige ®ndringer i zgteskabs-
opfattelsen. Agteskabet var nu noget mere
end blot en relation mellem to mennesker.
Det blev et sakramente — et tegn fra Gud -

som mennesket ikke uden videre kunne
skalte og valte med. Kirken udviklede sine
egne regler for, hvordan man kom ind 1 og
ud af en sddan forbindelse, den kanoniske
ret. Det blev et retssystem, hvor folelser og
ikke mindst karligheden kom ul at spille en
fremtradende rolle.

Man kan jo godt gifte sig uden karlighed.
Det var faktisk det almindelige 1 Europa 1
middelalderen. Agteskabet var noget, som
familien tog sig af. Kirken sd anderledes pa
det. Agteskabet var en forbindelse mellem
mand og kvinde, som begge parter skulle
give samtykke til: »Consensus nuptias fait«
- samtykke ger gteskab. To opfattelser
stod overfor hinanden — den feudale, at det
var slegten, og den nye at det var parterne
selv. Ikke for ingenting har man talt om kir-
kens rolle i middelalderen som den pavelige
»revolution«. Nu kom felelserne alligevel
ind 1 billedet. Men ikke sidan, at man kunne
tage hensyn til dem for enhver pris.

Brydningen mellem to opfattelser af
zgteskabet er afspejlet i Jyske Lov fra 1241.
Der findes en bestemmelse (I, 33) om, at nar
en pige skal giftes, sd er det hendes nar-
meste mandlige slegtning, som trzffer
bestemmelsen om det. Det er den gamle
tingenes orden. Men s bestemmes det sam-
tidig, at det skal veere med hendes eget sam-
tykke. Det er kirkens ordning — man ma
ikke tvinge nogen i et s vigtigt anliggende.
Forfatterne af Jyske Lov har sikkert varet
gejstlige, som helst si den kirkelige ordning
lagt til grund. Med denne bestemmelse var
de ogsd kommet et godt stykke af vejen.
Men slzgtningene bevarede et tvangsmid-
del. Den pige, som indgik zgteskab mod
slegtens vilje, mistede ridigheden over sit
gods. Friheden til at lade folelserne ride
kostede — dengang som nu.



3. Blandt litteraturforskere kalder man
undertiden det 12. drhundrede for »karlig-
hedens drhundrede«. Man tznker pd, hvor-
ledes digterne begyndte at besynge kerlig-
heden. De skrev om deres folelser — trouba-
dourerne og andre digtere. »IlI dolce stl
nuovo« hedder den nye poesi i Italien — den
nye sede stil. Det er tankevaekkende, at den
samme periode blandt retshistorikere gir
under betegnelsen »det juridiske &rhun-
drede«. I perioden fra omkring midten af
1100-drene og frem til midten af 1200-3rene
lagdes et helt nyt retligt fundament i de
enkelte lande og pid europzisk niveau.
Europzisk er det genoplivelsen af romer-
retsstudiet og pavernes lovgivningsinitiati-
ver, som peger fremad. P3 nationalt plan er
det nye lovsamlinger som vores egen Jyske
Lov.

Individet treder frem mere profileret
end tidligere. Fra netop denne periode
stammer nogle af middelalderens berem-
teste karlighedshistorier. Historien om
Abélard og Heloise er en af dem. Den hand-
ler om to elskende, som ikke kunne fi
hinanden. Historien om den franske konge
Philippe-Augusts zgteskab med den dan-
ske prinsesse Ingeborg handler om uover-
vindelig afsky. Philippe-August indgik i
1193 zgteskab med Ingeborg. Allerede den
forste nat fik han en sidan modvilje mod
hende, at han ville sende hende hjem og ud
af zgteskabet. Men det kunne han ikke
komme. Var samtykket givet, fangede bor-
det. Det stod ikke i menneskets magt at
opheve sakramentet. Det gik forud for
talelserne. Men Philippe-August gjorde alt,
hvad han kunne, for at slippe af med Inge-
borg, og det kom der megen kirke- og iser
zgteskabsjura ud af. Paven blev indblandet
i forholdet og fordrede, at han behandlede
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Ingeborg som sin dronning, og kongen for-
sogte alle mulige kneb for at slippe ud af
zgteskabets bind. Men det holdt, og denne
sag var en af de mange, som var med il at
cementere den kirkelige opfattelse af zgte-
skabet som uopleseligt - uanset folelserne.

I 1200-3rene udvikledes et helt retssy-
stem, der pd mange mdder havde kerlighe-
den som noget centralt. Den kirkelige ret
eller kanonisk ret. Kristendommen er en
kerlighedens religion. Nade og barmhjer-
tighed, Guds kerlighed er centrale begre-
ber. P4 latin gratia, clementia og caritas.
Nogle af disse begreber, kender vi fra vort
juridiske vokabularium, benddning, straf-
formildelse, eftergivelse. Karligheden har
vi lidt svarere ved at placere. I Jyske Lov
talesifortalen om »rettens elskov« —kerlig-
hed til retten, som en drivkraft, der kan
holde fra at gore uret, og i den forstand er
ret og folelser den dag i dag knyttet sam-
men.

Men tilbage et gjeblik til den kirkelige ret
og til de jurister og teologer, som var med til
at skabe en folelsernes jura i drene omkring
1200. Deres tanker kredsede om zgteska-
bet, som den helt centrale institution 1 den
menneskelige tilverelse. Vi kalder de juris-
ter, som beskeftigede sig med den kano-
niske ret for kanonister. Fadsel, opvakst,
zgteskab og ded —det var livets cyklus, hvis
man da ikke som gejstlig valgte celibatet.
Derved havde man placeret sig pa et hojere
stade end dem, som behevede zgteskabet
for at fa afleb for deres seksuelle lyst.

Kerlighed var, sagde flere af kirkens
jurister, kanonisterne, ikke en Aarsag til
xgteskab, men en folge af det. Agteskabets
hovedformal var udnyttelsen af den seksu-
elle lystiforplantningens tjeneste — »formér
jer«, havde Gud jo sagt til menneskene. Til-
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trezkning var for kanonisterne som regel
fysisk tltrekning ikke kerlighed. Men
zgteskabet var alligevel noget mere end blot
to legemers forening. Ogsa sjzlene forene-
des i et fast venskab — og i datidens tanke-
gang var venskab og kerlighed snzvert for-
bundne - et »firma amicitia«, sagde flere af
kanonisterne: »...idem velle et idem nolle«
—atville og ikke ville det samme, det er ven-
skab, sagde de. Enhver, der har lidt erfaring
pa omrédet, kender vanskelighederne og
kan erkende dybsindigheden af disse ord.
Agteskabet var mere end en kontrakt, som
det var for romerne. Kanonisterne synes
ikke at have varet updvirkede af samtidens
litteratur og teologer, som gav individet en
ny plads. Den zgteskabelige hengivenhed,
»affectus maritalis« blev noget vigtigt, som
gik videre end til fysisk omgang. ZEgteska-
bet blev en folelsesmassig relation.

Det havde ikke i den xldre kanonistik
skortet pd advarsler mod overdreven kar-
lighed. Blandt de sikaldte kirkefedre — den
katolske teologis »founding fathers« og
dermed autoriteter — var is®r Augustins
samtidige Jeronimus, som levede o. 400, en
stor modstander af seksusalliv og 2gteskab,
og hans autoritet henviste man ofte til 1
eftertiden. Det var uheldigt, mente Jeroni-
mus, hvis en mand elskede sin kone for
meget. For sd ville han veare tilbgjelig til at
have for megen fysisk omgang med hende.
Det var vellyst og en deformitet. For Jeroni-
mus var kerlighed og seksualitet tilsynela-
dende identiske storrelser. Intet var si for-
kert, sagde han, som at have seksuel omgang
med sin kone, som om det var en anden
kvinde. Det var for meget — man skulle
holde igen; ikke for tit og ikke for lenge.
Jeronimus har gjort en god indsats for at
fremme europzernes syndsbevidsthed, nar

det gzlder seksuallivet (Brundage: Law, Sex
and Society in Medieval Europe, 1987,
s. 90).

Seksuel omgang udenfor zgteskabet var
naturligvis helt udelukket, og mange si ogsa
med bekymring pd ydre tegn pa folelser,
som kunne lede i den retning. Ikke noget
med at bade sammen, og bergring for slet
ikke at tale om at kysse hinanden - det var
helt udelukket. Da jeg for et par &r siden var
i Kina, lagde jeg i parker marke til et skilt,
som viste et par leber med en red forbuds-
streg over. Dette skilt, som vi jo ikke treeffer
blandt danske forbudstavler, beted kysning
forbudt. Sidan kan altsa flere kulturer have
samme opfattelse af det vigtige i at holde
felelserne 1 temme.

4. I det middelalderlige verdensbillede var
der en snzver sammenhang mellem kerlig-
hed og retferdighed. Allerede kirkefaderen
Augustin (o. 400) havde sat kerligheden i
system, og pi hans tanker byggede man
videre i senmiddelalderens skolastik og
efter reformationen. Retten var herefter en
aktiv side af kerligheden, som accepterede
verdensordenen. Egenkerligheden dan-
nede udgangspunkt — kun den, som elskede
sig selv kunne strebe mod det hojeste gode,
den, som ikke elsker sig selv, kan ikke elske
andre—det var grundlaget for den middelal-
derlige skolastiks lere om individets vard.
Kerligheden kunne ordnes i et hierarkisk
system med vekslende grader alt efter, hvem
og hvad kerligheden rettede sig mod — en
selv, mand, kone og nzre pirerende, nas-
ten, fzdrelandet eller retten — idag kunne vi
fortsztte listen ved at tale om kerlighed i
vekslende grader til naturen, trzer, dyr, den
europziske Union etc.. Luther og endnu
naturretsjursiterne 1 1600- og 1700-irene



inddrog kerligheden i deres fremstillinger,
og at »den ordnede karlighed begynder
med sig selv« kunne den svenske jurist
Nehrmann-Ehrenstrile skrive sd sent som
1756 1 et vaerk om strafferetten. For den tid,
da juristerne blev si specialiserede, som de
er idag, herte laesningen af teologiske og
moralfilosofiske vaerker med spekulationer
over karlighedens vesen og de verdslige og
teologiske dyder med til ogsa juristens dan-
nelse. Den personlige dannelse »habitus«
var vigtig. For administrationen af retten
var en del af den guddommelige ordning,
som til syvende og sidst byggede pa karlig-
hed.

5. Vi ved, at et system ikke pa lengere sigt
kan opretholdes ved tvang alene — det er
nedvendigt, at retten ogsa er bret oppe af
en retsfolelse, af en indre overbevisning hos
dem, som reglerne retter sig til, om at
reglerne er rigtige. Nar jurister taler om
folelse, si er det ofte retsfelelsen, de tenker
pa. Det var det, som den amerikanske jurist
Oliver Wendell Holmes i forrige drhun-
drede udtrykte med ordene: »The first
requirement of a sound body of law is that it
should correspond with the actual feelings
and demands of the community, whether
right or wrong«. Det sidste kan der vare
grund til netop at mindes i disse dage, hvor
vi fejrer 50-dret for Danmarks befrielse.
Der er situationer, hvor felelserne leber
af selv med juraen. »Der er en inderlig trang
til gengeldelse i den danske befolkning«,
hed det 1 begrundelsen for de strenge love,
som kom til at ligge til grund for retsopge-
ret efter beszttelsen. Vi kan ikke altid iso-
lere ret og folelser. »Vi var alle rabiate«, for-
talte en af dem, der dengang var statsadvo-
kat. Selv jurister har i visse situationer sveart
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ved at holde folelser og forstand adskilt. Og
indirekte havde det jo ogsd noget med kar-
lighed at gore. For det, man bebrejdede
landssvigerne, var jo mangel pd karlighed
til fedrelandet.

6. Nade er et af de ord, som szttes op over-
for ret. Nade og mildhed er udtryk for med-
folelse ogsd med den, som har forbrudt sig
og fortjent sin straf eller som selv er ude om
det. De har deres udspring 1 Guds karlig-
hed. Et af de smukkeste lovprisninger af
niden finder vi i et af Shakespeare’s mange
stykker, som spiller pa juridiske problem-
stillinger. The »The Merchant of Venice« —
Kobmanden i Venedig handler om en kris-
ten Antonio, som laner penge af jeden Shy-
lock. Konflikten opstdr, da jeden Shylock
viser sig at ville gennemtvinge den forplig-
telse, Antonio har indgaet, til at betale med
et pund af sit eget kad »a pound of flesh<,
hvis ikke han indfrier sin geld til tiden. I
stykket udspiller sig en retssag, og pigen
Portia, forkledt som en ung jurist fra
Bologna, er dommer. Hun soger at tale Shy-
lock fra at gere sin fordring gzldende med
denne lovsang til niden: »The quality of
mercy is not strain’d,/ It droppeth as the
gentle rain from heaven/Upon the place
beneath«. Niden velsigner bade ham som
giver og den, som modtager. Ndden er siger
hun: »an attribute to God himself;/and
earthly power doth then show likest God’s/
When mercy seasons justice«. En sar
pointe er jo den, at jgden ikke viser nide, og
at der derefter heller ikke vises ham néde.
Folelserne fir frit leb. Jodens had til de
kristne, og de kristnes antisemitisme, som
den kommer til udtryk i den venetianske
fremmedlov, som derefter bliver brugt mod
Shylock og beraver ham al ejendom.
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Naden er en vigtig del af strafferetshisto-
rien og en side af karlighedens vasen. Tidli-
gere tiders barbariske straffe blev ofte mild-
net, og leser vi gamle retsprotokoller, ser vi,
hvordan forbrydelsernes ofre eller andre
ofte gik i forben for en forbryder, som risi-
kerede en alt for streng straf.

7. Bgteskab og ®gteskabsret kommer let til
at indtage en central rolle, nir der tales om
ret og felelser. Forbrydelse af lidenskab —le
crime passionel er ogsd knyttte til 2gteska-
bet. Retten for en zgtemand til straffrit at
drebe hustru og elsker, ndr han greb dem pa
fersk gerning. En tilsvarende bestemmelse
kender vi i middelalderens landskabslove. I
Frankrig bevarede zgtemanden denne ret
lengere frem i tiden. Helt afvisende overfor
folelser er dog heller ikke vor strafferet.
Affekt og folelser kan tillegges betydning
ved strafudmélingen. Det fremgir af dansk
straffelov § 84, der (nr. 4) taler om »oprert
sindsstemning«, og § 85 om »sterk sindsbe-
vagelse« og betydningen af »gerningsman-
dens sindstilstand«. I ligesd hej grad som
xgteskabsretten er det vel strafferetten vi
tenker pa, nir vi skal danne os et billede af
rettens forhold til felelser.

8. Der bestar altsd alligevel en snavrere
sammenhzng mellem ret og felelser, end
man umiddelbart skulle tro, ndr man herer
juristen Paulus — som vi gjorde i indled-
ningen — tale om, at folelser ikke ber indgd 1
vurderingen. Kerlighedsdigtningens og
juraens arhundrede faldt sammen i td
dengang i middelalderen. Juraen ser ogsa pa
folelserne, men naturligvis pi en anden
mide end litteraturen. Forskellene mellem
juraen og litteraturen er dog ofte tydelig.
Juristens bedemmelse tager udgangspunkti

resultatet. Hvad skete der — hvad var moti-
vet—hvad er s3 den retlige folge. Forfatteren
gir den omvendte vej. Han begynder med
personerne. Tag for eksempel en af verdens-
litteraturens mest fascinerende kriminelle
processer. Den, som udspiller sig i slut-
ningen af Dostojefskis roman »Bredrene
Karamasov«. Bogen handler om folelser.
Tre — eller i virkeligheden fire senner og
deres far og deres indbyrdes forhold. Isar
sennen Dimitri hader sin far. De er betaget
af den samme pige. Dimitri har brug for
penge. Faderen bliver myrdet. Alt peger pi,
at det er Dimitri. Sa meget, at det er umuligt
for nzvningene at komme uden om en
domfeldelse — men det er ikke ham. Det er
et justitsmord. Bogen legger op til dette
justitsmord, som set med forfatterens gjne,
alligevel ikke er et justitsmord. For Dimitri
hadede sin far s meget, at han kunne have
myrdet ham, og han bliver bl.a. demt p3, at
han har ladet udtalelser af den art falde. Han
demmes p4 sine folelser — juridisk uretfer-
digt, men menneskeligt — og han accepterer
ogsd dommen. Jura og felelser er mange
ting. Og nir de modes —juraen og felelserne
~ 54 kan det let ga galt. Det er nok derfor
jurister helst vil holde dem adskilt. Det kan
de ogsi et langt stykke hen af vejen. Men
ogsd jurister er mennesker og dermed 1
folelsernes vold. P4 godt og pd ondt, som
O.W. Holmes sagde. Engang var det hele s&
enkelt. Dengang retsordenen var en del af
Guds karlighedsorden. Idag er denne sam-
menhzng brudt. Alligevel tales der nu om
»Law and Love« -om kerlighed og ret.

Skal vi mon opleve et kerlighedens og
juraens drhundrede en gang til?
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