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Inledning
I mars 1997 beslutade den svenska regeringen att forligga EU-toppmotet under det

kommande svenska ordférandeskapet i Europeiska Unionen det forsta halvaret 2001 till
Goteborg. Tiotusentals aktivister forvintades demonstrera sin syn pa EU:s politik vad
giller ett demokratiskt samhille. Tre manader innan métet agde rum stod det klart att
toppmoétet skulle fa en mycket speciell pragel. EU:s stats- och regeringschefer skulle inte
bara moéta varandra utan ocksia halla ett arbetsmote med den nyvalde amerikanske
presidenten George W. Bush. Métet skulle sdledes inte bara handla om inomeuropeiska
frigor, vilka i sig 4r oerhért centrala, inte minst vad giller mak#(fordelning),' utan ocksa
om den globala utvecklingen i sin helhet. Siledes var en 6kad politisk aktivitet fran olika
nya sociala (rittvise)rorelser med intresse for dessa fragor att vinta.

EU-toppmoétet i Goteborg den 14-16 juni 2001 praglades av massiva och fredliga
demonstrationer. Ett stort antal seminarier och olika kulturella aktiviteter samlade 6ver
50 000 deltagare. F6r manga av aktivisterna var inte de avgérande frigorna om huruvida
man var for eller emot EU eller for eller emot globalisering. For aktivisterna, som trots
sin heterogenitet fortsittningsvis bendmns den globala rattviserorelsen, ir utgangspunkten att
regional liksom global integration ir en realitet som det vare sig dr 6nskvirt eller mojligt
at 6nska bort. Vad fragorna handlar om ar snarare vilket Europa eller vilken globalisering
som bor efterstrivas, Maktens eller Motstindets, eller, som den globala rittviserorelsen
uttrycker det, For ett annat Eunropa eller En annan vérld dr mijlig (Abrahamsson 2003:200).

Mest kdnt dr emellertid toppmitet i Giteborg for att de kom att priglas av de mest valdsamma
konfrontationerna mellan aktivister och polisen i svensk historia. De forsta oroligheterna borjade
dagen innan toppmotet. Enligt polisens utvirdering si gav ”en samlad bedomning av
underrittelser och spaningsiakttagelser vid handen att brottslig verksamhet vid handen
att brottslig verksamhet pagick pa Hvitfeldtska gymnasiet”, en av aktivisternas konferens-
och logilokaler. En husrannsakan genomfordes. Pa férmiddagen den 14 juni omringade
polisen skolan med hjilp av 200 fartygscontainers. Ingen tillits komma in pd
skolomradet, ingen av de runt 500 personerna som fanns inne pa omradet fick inte heller
limna det. Situationen var stundtals kaotisk.

Kravallerna pa Avenyn den 15 juni dr emellertid troligen den enskilt mest kidnda

hindelsen under toppmétet. P4 morgonen samlades flera tusen personer for att lyssna pa

! »Makt karakteriseras av att en aktdr underordnar sig genom att 6verlata beslutet eller avsikten for sitt
handlande. Makt Gkar genom att fler handlingar 6verlats och makt bestir genom att Gverlitelsen
reproduceras i aktérens kontinuerliga underordningshandling”.



olika tal pa Gotaplatsen. Efter talen valde en mindre del av askddarna att delta i en
demonstration, kind under namnet Antikapitalistmarschen, initierad av Rittvisepartiet
Socialisterna. Marschen gick lings den pa Gotaplatsen utmynnande Berzeliigatan i
riktning mot Svenska massan. Minga av dem som kom att delta 1 Marschen anslét sig
spontant efter uppmaning fran en av talarna pa Gotaplatsen. Flera hundra ”svartklidda”
aktivister, varav manga danskar och tyskar, anslot till demonstrationen — som inte var
tillstandsgiven. Arrangérerna var dock 1 dialog med polisen och en muntlig
overenskommelse, vilken inkluderade att demonstranterna skulle stanna vid en poliskedja
nagra hundra meter bort, triffades. Demonstrationstaget stannade vid den plats som
6verenskommits. Polisen gick dd in i demonstrationstaget med syftet att urskilja vad man
kallade f6r det ”Svarta blocket” som stod bakerst 1 tiget. Konfrontationer uppstod och
de svartklidda demonstranterna drevs upp mot Avenyn, dir polisen tappade kontrollen.
Ett hundratal demonstranter ur det Svarta blocket gick da barsirkargang och orsakade
skador lings Avenyn till ett virde av flera miljoner kronor.

Oroligheterna fortsatte pa kvillen den 15 i samband med en Reclaim the city-fest pa
Vasaplatsen. Hogerextremister angrepp festen. Dessa tvingades emellertid retirera och
skyddades av polisen. Stimningen lugnades ned. Trots detta valde polisen att avbryta
den. Brak uppstod och flera demonstranter skadades i samband med detta. En polisman
skadades ocksa. I vintan pa ambulans uppfattade kollegor till den skadade polismannen
situationen som allvarlig och avfyrade flera varningsskott. En kort stund efter
varningsskotten skot polisen ocksa Hannes Westerberg med tva skott vilka triffade
honom framifran 1 hogra sidan. Westberg fordes till sjukhus med livshotande blédning,
men Overlevde utan andra fysiska men dn att ha férlorat sin ena njure. Det var forsta
gangen sedan Adalen 1931 som polisen avfyrade skott mot demonstranter i Sverige.

Hannes Westberg filldes si smaningom 1 Goteborgs tingsritt for valdsamt
upplopp och vald mot tjdnsteman. Enligt domen framgar att brottets straffvirde bedoms
vara 18 manaders fangelse. Men i enlighet med rittspraxis lindrades hans straffpaféljd,
dels pa grund av lag alder och dels pa grund av att han i samband med att begick brottet
blev skjuten av polisen och allvarligt skadad. Westberg démdes slutligen till étta
manaders fingelse och att utbetala 10 000 kronor i skadestand till den polis mot vilken
han kastade en gatsten och fillde honom till marken. Ritten var inte enig, rittens
ordférande radman Goran Lundgren, ansdg att straffet borde vara skyddstillsyn, inte
fingelse. Domen Overklagades inte och Westberg fick sitta av sitt straff, i praktiken fem

manader och tio dagar. Trots straffrabatten var domen string, mycket string.



Under de dramatiska dagarna i Goéteborg frihetsberévades inte mindre dn 1115
personer. Sd smaningom atalades ett sextiotal demonstranter, den sammanilagda pafolidstiden
Sfor de som slutligen domdes till ansvar dr ndrmare 50 ar i fangelse. Vilket enligt Erik Wijk (2002)
ir 1 runda tal tio ganger hoégre an vid tidigare upplopp (se ocksa ”Goteborgskravallerna
och ritten”). Inga poliser ddmdes trots ett stort antal anmalningar frian dtalade och andra
demonstranter, som ansdg sig utsatta for polisvald och/eller olaga frihetsberévade.
Justitiecombudsmannen (JO) beslutade si smaningom om att atala Hakan Jaldung,
ansvarig polischef under toppmotet, f6r olaga frihetsberévande i samband med den ovan
nimnda insatsen mot Hvitfeldtska gymnasiet. Aven om det krivdes behandling i
Hovritten sa friades Jaldung med motivet att ordergingen mellan den centrala
polisledningen och insatschefen pa plats varit otydlig och att han darfor inte kunde hallas
ansvarig. JO avstod fran att Overklaga domen med hinvisning till en begiran till
regeringen om en 6versyn av den berdrda 23:e paragrafen i Polislagen (1984:387). Denna
oversyn har skett dnnu (januari 2009). Sammantaget, Makten hade tydligt visat sitt
ogillande gentemot Motstandet, wedlet som anvindes var juridiken. Till yttermera visso,
Motstindet forlorade, genom sin (valda) strategi, stod hos vanligt folk, vilket generellt ar
skeptiska mot savil icke-parlamentariska som valdsamma aktioner (UTVECKLA).

Internationellt, inte minst i USA, har mer traditionella sociala rorelser, sisom
medborgarritts-, kvinno-, homo-, milj6-, arbetar-; anti-apartheid- och fredsrérelser har
anvint sig av (den nationella) ritten fOr att uppna och befista sina positioner. I flera fall
har sedan de olika rittssystemen integrerat och anvint dessa kunskaper och dirigenom
har dessa rorelser bidragit, atminstone indirekt, till social férdndring. Av hivd har saledes
mer traditionella sociala rérelser haft en relativt positiv bild av den juridiska diskursen
och hyst en tilltro till juridiken och rittsystemet som ett medel for att uppna social
forindring. Detta sakernas tillstind har i viss man gillt dven i Sverige, dock i mer
begrinsad omfattning dn i andra linder. Denna nationella skillnad kan férklaras med
hanvisning till den svenska modellen, kinnetecknad av att rorelserna blivit en barande del av
samhillet. Rorelserna 1 Sverige forvandlades successivt fran progressiva motkrafier till politiska
medkrafter.  Den  svenska fackféreningsrorelsen exempelvis anammade genom
Saltsjobadsavtalet 1936 industrisamhallets storskalighet 1 utbyte mot att de kunde fa del i
dess vinster. Hirigenom skapades en ohelig allians mellan stat, kapital och
fackforeningsrorelse. Makten, representerad av savil staten som kapitalet, kom inte att

utmanas, vare sig politiskt eller, f6r den delen, juridiskt av Motstandet.



De nya sociala rorelserna i Sverige, inklusive den globala rittviserorelsen, ar pa
grund av de dldre rorelsernas valda strategier mer tveksamma till savil parlamentarisk
samhillsforindring som anvindandet av juridik som medel f6r motstind och/eller social
forindring 4n mer traditionella rorelser.” De ovan beskrivna hindelserna i Géteborg den
14-16 juni 2001 och deras rittsliga efterspel bidrar givetvis inte till en mer positiv bild av
juridiken som ett medel for mofstind och social forindring. Snarare uppfattas juridiken
som formell, rigid och exkluderande. Juridiken uppfattas som en del av etablissemanget —
den anses tillhora Makten.

Syftet med foreliggande kapitel dr att sika nyansera/kontrastera denna bild och belysa att

Juridiken, ritt anvind, kan tiana som motstandsstrategi och ddrigenom som instrument f6r social

torandring for savdl traditionella som nya sociala rovelser (hidanefter endast sociala rirelser). For att
lyckas med denna intention erfordras emellertid en diskursiv problematisering
(dekonstruktion och rekonstruktion) av fenomenet juridik i allminhet och begreppet gillande
riatt 1 synnerhet. Mer i detalj syftar kapitlet ocksd till att diskutera hur olika sociala
rorelser, pa savil kort som lingre sikt, kan anvinda juridiken (legalstrategi) t6r att uppna
sina politiska mal och dirigenom bidra till social forindring. Mer konkret avhandlas 1
kapitlet foljande fragestillningar: Vad ar juridik och vilken ir juridikens sambhilleliga roll?
Vad innebir begreppet “gillande ritt” Hur kan sociala rérelser forhalla sig till juridiken
pa kort sikt? Kan juridiken anvindas som ett verktyg for att uppna onskad social
forindring? Vilken legalstrategi kan anvindas? Slutligen, diskuteras ocksa hur juridiken
langsiktigt och mer utopiskt kan anvindas av sociala rorelser for att uppnd social
forindring.

Rapitlets allt annat dverordnade (normativa) syfte dar att soka bidra till att (ater)erdvra
Juridiken som ett medel for Motstandet for social forindring, att bryta Maktens diskursiva

monopol.

Normer och rattsregler
Minskligt beteende styrs 1 hog grad av olika normer (Baaz 2002, ss. 216ff). Normerna har

varierande ursprung och dess karaktir dr olika. Vissa normer intar en sirstillning
eftersom de erkidnns som rattsregler. En rittsregel utmirks av att den dr antagen och
pabjuden i en viss auktoritativ ordning. For att sd skall kunna ske krivs att manniskor
sluter sig samman i nagon form av gemenskap. Det maiste till nigon form av

samhdllsbildning. Inom denna samhillsbildning maste det finnas en sorts éverhéghet som

2 Med motstind avses ...



de 1 gemenskapen ingiende individerna erkinner som legitimerad att utfirda for
samhillsmedlemmarna allminna och bindande regler (en lagstiftare). Foér att en norm
skall riknas som en rattsregel erfordras dessutom att ett asidosittande av den leder till en
1 forvig beslutad sanktion. Sanktionen beslutas och verkstills av organ som foretrader
samhallsbildningen (Hydén 1987: 9).

Trots allt tal om globalisering och regionalisering utgér den suverina
nationalstaten fortfarande den viktigaste samhillsbildningen (se exv. Baaz 2002; McGrew
2005, ss. 30ff). Rittsreglerna i en nationalstat, ett land, bildar formellt ett sammanhallet
system, et rattssystem, som vilar pa vissa konstituerande regler. Sverige dr en suverin stat,
en suveran rattsstat. Vart rittsystem, Sveriges rikes lag (atergiven 1 svensk
Forfattningssamling, SES), bygger pa en grundlag, antagen av riksdagen (RD). Utifran
grundlagen kan sedan RD anta andra lagar. Regeringen, i sin tur, utfirdar forordningar
och myndigheter olika typer av foreskrifter. Eventuella partstvister slits i landets
domstolar (och andra démande organ). I dessa instanser avgors, av lagfarna domare och
lekmannadomare (nimndemin), vem som skall fa ritt alternativt om en person skall
anses vara skyldig till ett brott eller inte. Det finns ocksa dklagare och polis vilka atalar
respektive genomfor brottsutredningar. Personer som dtalas har ritt att erhalla juridisk
hjalp till sitt forsvar. Parter vilka viljer att slita sin tvist i domstol har ritt till att anvinda
juridiskt kunniga ombud, oftast advokater, for att f6ra sin talan.

Rittsreglerna omfattar emellertid mer 4n den skrivna ritten (sasom den aterges i
SES och andra texter). I regel utformas lagar, andra forfattningar och foreskrifter som
abstrakta anvisningar £6r domstolars, men ocksd myndigheters och enskildas, handlande.
Domstolar och myndigheter ger genom sin démande verksambhet ett konkret innehdll at de
skrivna rittsreglerna. Av betydelse i detta sammanhang ér ocksa forarbeten till olika lagar,
vilka anger intentionen med olika lagar. Ett centralt hjalpmedel for detta dr olika metoder
tor lagtolfening. Ytterst dr det om innehallet i rittssystemet — savil den skrivna ritten som
den direfter uttolkade praxisen — som juridiken handlar. Enligt traditionell uppfattning dr
det juristens uppgift att identifiera rittssystemet bland andra fenomen i samhillet, samt
att forsoka beskriva, analysera och tolka dess dndamal, struktur och praktiska
anvandning. Annorlunda uttryckt, juristens uppgift anses vara att faststélla vad som utgor

" gallande ratf’.

Juridik och begreppet gallande ratt

En vanlig uppfattning bland savil jurister som icke-jurister ir att betrakta “gillande ritt”

som en samling (ritts-)regler faststillda av lagstiftare(n) och domare(n). Att lira sig



reglerna samt att behirska olika fardigheter och tekniker for att kunna argumentera med
hjalp av dessa regler anses traditionellt vara juristens frimsta uppgift. Att vara jurist
handlar siledes om att beharska juridiken, det vill siga de 1 svart pa vitt fastslagna reglerna
(Simmonds 1988, s. 11).

Professor Aleksander Peczenik (1995, s. 196f) forstar med begreppet “gillande
ritt”, ett system av normer som, for det forsta, gor ansprak pa att vara riktigt, ha
tvangsmonopol, vara Overordnat andra slags normer och reglera alla aspekter av
samhillslivet; f6r det andra, bestir av alla normer som tillhér en i stort sett effektiv
forfattning; for det tredje, omfattar konstitutiva regler vilka dr betingelser for att det 6ver
huvud taget skall vara mojligt att tala om viktiga institutionella fakta, sisom exempelvis
avtal; for det fjirde, tillimpas av professionella experter (det vill siga jurister) som
anviander sirskilda begrepp och argumentationsmetoder; och, f6r det femte, omfattar
etiskt godtagbara principer och virden som rittstillimpningsproceduren stoder sig
och/eller méste stoda sig for att uppfylla ansprik pa att vara riktig. Den vardagliga liksom
den aningen mer utforliga och heltickande definitionen av begreppet gillande ritt ger f6r
handen att ritten existerar som ett zaturligt visen.

Vissa jurister — rattsvetare — hoppas pa att forbittra juridiken (eller samhillet)
genom att studera vad ritten ar (de lege lata), vad den borde vara (de lege ferenda) och hur
den egentligen fungerar. De soker en djupare forstaelse for, vad som verkar vara, ett
rittsystems oférutsebara och osikra natur (Hydén 1987, s. 10. Jfr Lundquist 1993). Men
sasom mycket av den rittsvetenskapliga forskningen kommit att bedrivas 1 Sverige dr det
emellertid en ytterst liten praktisk skillnad mellan vad rittsvetaren och den praktiskt
verksamme juristen gér. Man gor 1 princip samma sak, namligen forsiker faststalla vad som
ar gallande raft. Den enda skillnaden ligger 1 att rattsvetaren ar mer omfattande 1 sitt arbete
och gor det under lingre tidsutdrikt an vad den praktiskt verksamme juristen gor. Ytterst
handlar det, oavsett om det giller rittsvetare eller praktiskt verksamma jurister, om att ha
(mest) ratt om ratt.

Av  tradition anses siledes inte juridiken, till skillnad frin andra
samhillsvetenskaper, striva efter att forklara eller f6rstda den verklighet i vilken vi lever.
Den anses inte vara uppbyggd pa teorier om verkligheten och hur denna fungerar. Istillet
anses, vilket antytts ovan, att juridiken tillhandahaller metoder fér att uttolka ett pa
forhand givet regelsystems innehall och dess inneb6rd. Juridiken kan diarmed beskrivas
som en mojlig problem- eller konfliktlisningsmetod. Med detta skall emellertid inte fOrstas att

konfliktlosningen med nédvindighet ar rittens viktigaste funktion (mer om detta nedan).



Vilket ursprung samt vilken sambhillelig eller social betydelse de olika rittsreglerna har
limnas dock av tradition utanfdr juridiken. Dessa fenomen studeras av andra vetenskaper
som exempelvis statsvetenskap och (ritts-)sociologi (se exv. Hydén 1987, s. 11).
Sammanfattningsvis, juridiken sammanfaller i princip med de arbetsuppgifter som
praktiskt verksamma jurister har. Det giller att utréna hur en viss konflikt i verkligheten
skall 16sas/borde 16sas.

Sambhilleliga konflikter kan 16sas pa manga olika sitt. Tanken med ett utvecklat
réttssamhdlle ar att de konflikter som uppstar i samhaillet inte skall 16sas pa den niva pa
vilka de uppkommer. Privata vendettor, nivritt med mera anses, med ritta, inte hora
hemma 1 ett “civiliserat” samhille. Med juridikens hjalp héjs konflikten upp till ett hégre
abstraktionsplan — som vi kan kalla for det rattsliga — och staten tar en aktiv del i
konfliktlésningen mellan olika parter. Grundidén ir att det skall finnas i forvig bestimda
regler som anvisar hur olika konflikter skall hanteras och losas. I ett
samhillsvetenskapligt perspektiv utgdér saledes juridiken en doktrin® Rittssystemet ar
tankt att vara en avspegling av verkligheten. Genom att en aktuell konflikt relateras till
rittssystemet kan man fa ett svar pa hur den skall 16sas.

Probleml6ésningsmetoden som juristerna arbetar med gar saledes ut pa att, med
utgangspunkt 1 en konflikt i verkligheten, soka sig fram till det auktoritativt givna svar pa
problemet som tillhandahalls av rittssystemet. Metoden ér dialektisk. Juristerna har
genom rattssystemet ett gemensamt referenssystem och diarmed ocksa ett etablerat sitt
att strukturera och avgora olika sambhilleliga problem och konflikter. Till yttermera visso
finns det strikta regler f6r vad som anses vara tilliten juridisk argumentation (Peczenik
1995). Dessa kan tanjas, men inte hur mycket som helst (se vidare nedan).

Transformation, fran verklighet till rattslig niva, kvalifikationen av faktiska
omstindigheter, tillhor juridikens innersta kunskapskdrna. Denna kunskap tillignar sig
juristen genom att tringa pa djupet i enskilda fall och penetrera rittsystemet i dess delar.
Hirigenom lir sig den juristen metoder och resonemang, vilka sedan kan tillimpas pa
nya fall. Metoden beskrivs bast som en form av exemplariskt kunskapsinbamtande. Den
juridiska kunskapen handlar frimst om forstielse; 1 begrinsad omfattning 4r det fraga om
en kumulativ kunskapsprocess (jfr Lehrberg 2001).

Det hittills anférda har bidragit en uppfattning om att den juridiska metoden for

problem- och konfliktlésning dr komplicerad, stelbent och opersonlig. En uppfattning vilket

3 Med begreppet doktrin forstds allmint accepterade uppfattningar, eller en kunskapsmingd, eller
instruktioner, eller principer som lirs ut, inom ett visst kunskapsomrade eller trossystem.



foranlett att en mingd alternativa problem- och konfliktlésningsmetoder (Alternative
Contflict Resolution, ADR) (se exv. Barret and Barret 2004; Fiadjoe, 2004; Meek, 2006) —
sasom till exempel skiljedom (se exv. Kvart och Olsson, 1999), medling (se exv. Vindelov
2007) och problemlosarverkstad — har kommit att utvecklas.

Dessutom, i konsekvens, bland annat pa grund av den uppfattade rigiditeten hos
juridiken (men ocksa pa grund av en uppfattning om att juridiken tillhor etablissemanget)
har olika typer av sociala rorelser av hidvd varit tveksamma vad giller att anvinda
juridiken och domstolarna for att uppna sina politiska malsittningar. Tilltron till ADR
har varit betydligt storre. Ar da tveksamheten mot juridiken, si som just beskrivits,
verkligen berattigad?

Innan vi svarar pa denna (delvis retoriska) friga, lait mig kort siga niagot om
svagheten med ADR. Den avgorande svagheten med ADR (frimst kidnnetecknad av en
stravan efter att i dialog mellan parterna genom tredjepartsintervention uppna sa kallade
vinna-vinnalisningar pa aktuella problem och konflikter) dr att den bygger pa frivillighet,
savial vad giller deltagande som efterlevnad. Saledes kan en ADR-Iosning inte
implementeras utan parternas goda vilja. Implementering med tvang ir inte méjlig, vilket
givetvis ar svaghet. Med denna korta avslutande anmirkning gjord, las oss nu ytterligare

fokusera legal konfliktlésning och begreppet gillande ritt.

Legal konfliktlésning och gallande ratt

Rivaliserande advokater och professorer kan vara oense vad som utgdr gillande ritt.
Minga beslut frin Hogsta Domstolen (HD) indikerar att man tagit stillning for eller
emot konkurrerande asikter om vad som konstituerar gillande ritt. Hur kan detta vara
mojligt om den gillande ritten finns, som ndgot oproblematiskt, vilket det endast handlar
om att identifiera? Om professor Rekvisit och professor Retorik dr oense om vad som
skall riknas som vildsamt motstind och inte, dr det da sa att en av dem ér illa paldst och
har férbisett nagot lagstadgande eller rittsfall som den andre upptickt? Vi vet emellertid
att 1 nistan alla sadana dispyter édr alla paragrafer och rittsfall kinda (av bada parter).
Detsamma giller om domare Paragraf vill déma till A:sons foérdel medan domare
Prejudikat reserverar sig och istillet vill doma till B:sons foérdel efter genomférd
domstolsférhandling. Om nu sa ir fallet, kan inte de som ar rattskunniga bara se vilka
regler det dr som giller, vad det dr som utgdr gillande ritt, och enas kring detta (utan
konflikt) (Simmonds 1996, s. 13).

Om man tittar pa de juridiska argument som presenteras i vara domstolar

torefaller foljande forklaring aningen frestande. Visserligen pdstir tva advokater i en



rittegang att de har olika meningar om vad som utgor gillande ritt, men vad de i sjilva
verket gor dr att de (med hjilp av retorik) forséker Gvertala ritten om att avgéra malet i
den ena eller andra riktningen genom att inféra en ny regel. I praktiken utgor saledes
deras “legala” argument rattspolitiska resonemang som avser hur gillande ritt bor andras. 1
torlingningen, vad giller akademiska tvister, nir professor Rekvisits artikel om vad som
utgor valdsamt motstand inte 6verensstimmer med professor Retoriks artikel om samma
iamne sa kan detta endast bero pa att de framstiller rittspolitiska argument om vad som
borde vara gillande ritt férkladda till juridiska argument. Om de blott begrinsade sig till
att redogora for vad som ir gillande ritt skulle det saknas utrymme f6r en dispyt mellan
dem (under férutsittning att bada atminstone besitter minimal kompetens f6r sysslan att
finna ut relevanta regler; eller med andra ord, identifiera gillande ritt). Detsamma giller
fér domare Paragraf och domare Prejudikat. Men da savil juridikprofessorer, advokater
som domare tvistar, trots att de alla dr juridiskt kompetenta, férefaller det antagligt att nér
de tvistar om vad som ir gillande ritt, i sjilva verket tvistar om vad som utgor den bista
tolkningen av vad som ir gillande ritt, eller vad som utgor den bista tolkningen av den
bakom paragrafen liggande principen, juridisk eller moralisk.

Om vi viljer att problematisera ritten, exempelvis ur moralisk synvinkel. Om vi
bérjar stilla fragor om vilka syften réttsreglerna egentligen tjanar samt huruvida dessa
syften ar de riktiga och hur effektivt regler verkligen foérverkligar dem, framtrider
emellertid delvis en annan bild 4n den som inledningsvis presenterades. Begreppet gillande
ratt existerar inte som nagot oproblematiskt naturfenomen. Om vi problematiserar (den gillande)
ritten sa handlar det ytterst om att ifriagasitta vissa, inte Oppet redovisade,
grundantaganden. Om vi problematiserar idén om den gillande ritten kommer vi att
erfara att den inte 4r en enkel aterspegling av givna fakta utan en komponent i en

komplicerad och vittomfattande filosofisk position.

Juridik som illusion — en social konstruktion

Ett forsta steg mot en nédvindig problematisering av ritten och idén om den gillande
ritten dr helt enkelt att se juridiken som en fullidig samhdllsvetenskap och inte endast som en
problemlésningsmetod.

Mot bakgrund av vad det ovan sagda torde det inte vara sirskilt kontroversiellt
att pastd att normer och rittsregler ar socialt konstruerade. Faktum dr att motsatsen ar det.
Det dr ytterst fi som idag argumenterar fOr ritten som ett naturligt fenomen. Det
férekommer dock inom vissa diskurser vilka behandlar till exempel minskliga rittigheter

(se exv. Baaz 2006a). Diremot ir flera implikationer vilka féljer av pastaendet, om rittens



ontologiska status, faktiskt mycket kontroversiella. Om det nu dr si att rittsliga fenomen dr
Sociala konstruktioner da blir det ytterligt svart att tala om en gillande ritt. Att pasta att om vi
torhaller oss till en gillande ritt, sisom definieras av Peczenik med flera, vilken kan
uttolkas av rittskilleldran, si blir vi (savél jurister som icke-jurister) forblindade och
oférmogna att hantera den sociala konstruktionsprocess vi de facto hanterar och rimligen
ar ansvariga for, det dr mycket kontroversiellt. Vi blir of6rmégna att forsta, forklara och
hantera de 1 realiteten férekommande makt-, lirdoms- och kommunikationsprocesserna.
Den etablerade forestillningen om en gillande ratt fungerar inte som nagot annat an ez
Jfasadlegitimerande sljja, bakom vilka dolda maktprocesser leder till att forhirskande intressen
tillcodoses och realiseras. Trots att det dr mojligt att dekonstruera olika rittsfigurer och
riattskonstruktioner — och dirigenom bland annat pavisa att rittsliga foreteelser ofta(st)
har sitt kommunikativa ursprung utanfér rittsmaskineriet, att réttsliga konstruktioner
ofta tillgodoser virderingar som aldrig nagonsin varit foremél f6r en demokratisk
process/diskussion, att nir juridiskt kunniga personer pastir att de faststiller/tolkar
gillande ritt i sjilva verket dgnar sig at en vitt rad skilda aktiviteter, att rittsliga
konstruktioner inte sillan dr resultatet av enskilda juristers oinitierade skapandeiver et
cetera — dr det for flesta inom dagens juristprofession inte anledning nog att inom ramen
tor sin metodologi forséka fanga den social konstruktionsprocess de i praktiken ér
delaktiga i och dirigenom ocksa ansvariga t6r (Glava och Petrusson, 2000, s. 109f). Det
ar darfor viktigt, hellre forr 4n senare, att vi accepterar rittskonstruktionernas “riktiga”
karaktdr. Rittskonstruktioner dr inget annat dn individuella och mer eller mindre
kollektiva tankeskapelser — “i//usioner” — utan nagon sjalvstindig existens (Baaz 2002 och
2008; Glava och Petrusson, 2000, s. 110).

En avgorande forklaring till att rittsideologin” (det vill sdga idén om en enhetlig
rittstillimpning som varit grundliggand under hela 1900-talet) fortfarande dominerar ar
att personer verksamma inom det juridiska filtet byggt sin profession pa férestillningen,
llusionen, om att ritten dir en autonom enhet; och, for kunna beteckna sig som jurist
maste man besitta férmagan att faststilla vad som dr géllande ritt. Kan man inte detta dr
man foljaktligen inte jurist. Rittsliga fenomen dr virdebaserade, och har i forlingningen
syftat till att genomfora det socialdemokratiska och vilfirdsstatliga projektet. Idag ar
emellertid ritten en del av det ”postmoderna” samhillet och den maste déarfér férindras
for att kunna fylla sin samhalleliga funktion.

Att gora just detta, frigira sig fran forestillningen om den gillande rdtten, ir ett, skriver

Glava och Petrusson (2000), dndanilsenligt steg i evolutionen av den sambélleliga och mdinskliga



ordningen. Att bidra till att sa sker 4r att betrakta som en viktig lingsiktig malsittning for
olika social rorelser, inriktade pa olika typer av forindringsarbete. De dr forst ndr ratten dr
genuint dndamadlsentig som den kan bidra till ett gott sambille.

Nodvindigheten till trots forefaller det dock ytterligt svart att “upphiva” idén om
att det existerar en gillande ritt. En implikation av denna troghet dr att pa kort sikt dr
olika sociala rorelser bundna av att verka i den ridande miljon och agera med
utgangspunkt frain den gillande forestillningsvirlden — att det existerar ett sadant
fenomen som gillande ritt. Ty dven om idén om en gallande rétt dr orealistisk sa dr den
existerande.

De sociala rorelserna behéver, mot denna bakgrund, saledes identifiera realistiska
strategier for att uppna sina politiska malsittningar och anvinda juridiken som ett skarpt
verktyg i strivan efter att uppnd det ’goda sambhillet”. Progressiva sociala rorelser
behover utveckla en, med hinsyn till radande uppfattningar om férekomsten av en
gillande ritt, “legalstrategi”’. Denna kan anvindas pa kort och mellanling sikt. Pa ling
sikt ddremot kan insikten om den gillande ritten som en #/usion ocksi anvindas
emancipatoriskt och betydligt mer lingtgiende; mer om detta senare, forst mer om
begreppet legalstrategi.

Legalstrategi

Med begreppet “legalstrategi” avses olika sociala rorelsers, patryckningsgruppers
och organisationers anvindning av domstolar och andra rittsliga beslutsorgan i arbetet
for att frimja eller uppna sina (politiska) malsittningar (Mathiesen 1991, s. 99). Ar det
limpligt for exempelvis fredsrérelser och anti-globaliseringsrorelser, miljo- eller
kvinnoorganisationer eller andra progressiva sociala rérelser att anvinda sig av
domstolar, ombudsmin, eller mer generellt, att anvinda sig av jurister for att uppna det
man vill? Féljande avsnitt handlar om denna mer generella problemstillning.

Det dr uppenbart att stora foretag inom niringslivet i mycket hég grad anvinder
jurister och rittsliga medel fér att uppna sina allminna mal. Ar detta nigot som olika
sociala rorelser kan och boér ta efter? I litteraturen gar det att identifiera i princip tva
uppfattningar om legalstrategi. A ena sidan finns ett perspektiv som kan benimnas
rattsoptimism. Foretridare for denna uppfattning havdar att det normalt sett dr mycket
indamalsenligt for sociala rorelser att anféra besvir inom forvaltning och till
ombudsmin samt att ga till domstolar, bade pa nationell och pa europeisk nivd. Den
grundliggande uppfattningen ér att de juridiska instanserna lyssnar pa de klagomal som

fors fram. A andra finns det en uppfattning som kan bendmnas marxistisk jurisprudens.



Grundtanken inom denna uppfattning ar att det gar att utveckla en speciell marxistisk,
eller radikal, lagtolkning vilken skulle kunna anvindas av radikala jurister 1 olika rérelser.
Den marxistiska lagtolkningen ar tinkt att anvinda som ett alternativ till den traditionella
(borgerliga) rittsdogmatiken. Detta perspektiv har framfor allt kommit att férknippas
med den finske juristen och rittssociologen Lars D. Eriksson (se exv. Eriksson 1979 och
2003).

Det faktum att en domstol eller annan juridisk instans lyssnar pa vad man har att
saga betyder dock ingalunda att saken utfaller till ens favor. Detta kan bero pa flera saker,
bland annat vad som skulle kunna kallas ett juridiskt-moraliskt felsint. Med detta fOrstas
tendensen att se moral och juridik som samma sak och dirigenom dra slutsatsen att om
man har moraliskt ritt si kommer man ocksa att fa juridiskt ritt. Dock behéver inte
moral och ritt vara samma sak i realiteten. Det ér fullt mojligt att fa fel juridiskt dven om
man har moraliskt ritt dven utifran mycket gemensamma moralnormer. Detta dr ibland
mycket svart for lekmin att forstd. Ett annat problem dr vad som kan kallas for
samhdllsavskiljande. Med detta fOrstas tendensen att avskilja de drag i sambhillet som i
verkligheten griper in i de olika rittsliga instansernas arbete och som 4ar med om att
bestimma utfallet. Man maste ocksa rakna med att det forekommer olika typer av
lojalitetsband mellan olika instanser som har betydelse for utfallet. Ett ytterligare problem
ar vad vi kan kalla firlustnedvirdering. Detta innebir helt enkelt att betydelsen av en
eventuell forlust i domstol nedvirderas. Politiskt kan en juridisk forlust innebira att
frigan inte lingre gar att driva. Detta eftersom den i viss mening redan dr avgjord.
Generellt har samhillsmedlemmarna hog tilltro till de rittsliga instanserna. Har en
domstol avgjort en fraga, tenderar vi tro att avgorandet ar sant. Detta sammantaget innebir
att det inte med nidydndighet dr sjalvklart att rirelser skall driva sina politiska mal i juridiska forum.
Det far avgiras fran fall till fall.

Foretridare for en marxistisk jurisprudens argumenterar, utifrin en analys av
samhillets ekonomiska utveckling, att det idag gar att urskilja tva olika juridiska
argumentationsmodeller: dels en subsumtionslogisk modell, dels en malrationell modell. Den
forra dr typisk for rittsstaten; man utgar ifrdn en viss norm och forsoker via vissa
tolkningsregler ge normen ett exakt innehall. I princip styrs tolkningen av kravet pa
forutsigbarbet. Denna modell anvinds fortfarande, men under senare tid har den
malrationella modellen kommit att bli dominerande. I denna modell kommer bes/utens
sociala innehall 1 forgrunden. Det yttersta syftet dr inte forutsagbarhet utan ett samhailleligt

balanserat och bra resultat. Detta innebir att juridiken bar forandrats fran att vara sysselsatt med



exakta normer, som leder till forutsigbarbet, till att ocksa, och sannolikt mest, vara sysselsatt med de
mal som skall nas och medlen for att na dem. Senare tids rittsutveckling karakteriseras av sd
kallade intervenerande normer. Det dr just pa denna punkt som den marxistiska
lagtolkningen kommer in i bilden som ett strategiskt verktyg for olika sociala rorelser.
Konkret innebir detta att de olika vackra dndamalsbestimmelserna inom olika lagar tas
pa allvar och systematiskt anvindas i det praktiska rittsanvindandet. Genom detta kan
man paverka de enskilda rittsliga besluten i 6nskvird riktning. Dessutom kan man
paverka den innehallet i de generella standarder som ligger till grund for besluten
(Eriksson 1979). Om en marxistisk, till skillnad fran borgerlig, ansats anammas, menar Eriksson
med flera, att juridiken blir ett for sociala rorelser nyttigt verktyg.

Problemet med den marxistiska jurisprudensen ar kort, savitt jag kan forsta, att
det inte finns nagot marxistiskt 1 den. Det féreligger ndmligen, enligt mitt formenande,
ingen som helst praktisk skillnad mellan en marxistisk och en férnuftig liberal jurist. Man
kan vara progressiv och radikal utan att vara marxist. Dessutom sa satter det juridiska systemet
grinser for radikaliteten. Rattsordningen accepterar inte vilka argument som helst. Om
denna grins Overskrids framstar juristen som oseriés; som en juridisk clown. En sidan
clown, vinner inga mal. Raittssystemet fungerar disciplinerande gentemot de
praktiserande juristerna. Till yttermera visso erfordras en systemlojalitet av systemets
aktorer. Juristerna har ett systemansvar. Om man som jurist inte lever upp till detta, riskerar
det juridiska systemet att undermineras. Alternativet till en ’siker” och férutsidgbar miljé
ir dessvirre oftast anarki och kaos. Av detta foljer att rorelser kanske trots allt tjdnar
mest pa att halla fast vid de traditionella rittsstatsnormerna som betonar rattsikerheten
och minskar det godtyckliga i genomférandet av olika offentliga beslut. Generellt sett géiller
ndmligen att svaga grupper gynnas av en vil fungerande rattsordning.

Mot denna bakgrund kan konstateras att (progressiva och medvetna) jurister har
ndgot substantiellt att tillféra de sociala rorelserna i deras arbete. [uridiken dr viktig for
rorelserna och deras maluppfyllelse. For det forsta, jurister kan driva konkreta saker infor
besvirsinstanser av olika slag. Dock bor vi komma ihag att en rittslig forlust kan fungera
mycket negativt for en sakfraga. For det andra, domstolar och andra rittsliga instanser
kan fungera som en arena dir politiska budskap kan sindas ut till offentligheten. En
rittslig forlust kan, paradoxalt nog, ocksa bli en politisk vinst. For det tredje, juristen kan
med de kunskaper han eller hon besitter i juridiska fragor, samla och systematisera
information kring vissa frigor som i sin systematiserade form kan kommuniceras till

offentligheten eller delar av den och fa politisk betydelse. For det fjirde, juristen kan



arbeta integrerat i olika rorelser. Som en sidan medarbetare kan han eller hon anvinda
sig av generella och specifika kunskaper om rittsregler, rittsliga institutioner med mera
och féra in dessa kunskaper i arbetet nir de blir viktiga for sakfragans utveckling.

En stor risk med att anvinda juridiken som motstaind ar att sakfrigan blir
rattsliggiord. Detta innebir att den ursprungliga konflikten, som kan vara av politisk eller
moralisk art antar en ny karaktir, nimligen en juridisk karaktir. Endast en begrinsad del
av alla omstindigheter kring en sakfrdga ar juridiskt relevanta. I och med detta finns en
risk att man forlorar kontakten med den ursprungliga sakfragan och det som den gillde.
Problemet i friga begrinsas till det som ir juridiskt relevant. Konflikten eller sakfragan
ikliddes en sdrskild modell f6r konflikttinkande och -l6sning. Problemet med denna
klidedrakt (alternativt kodning eller programmering) ar att den ibland ar vildigt enkel, f6r
att inte sdga, for férenklad (eller med andra ord, simplistisk). Den bortser fran ett flertal
faktorer som kan anses vara relevanta, dock inte juridiskt relevanta. Det férhéller sig
ocksa pa det viset at klidedrikten trots sin enkelhet i vissa avseenden ocksd genuint
komplicerad (exempelvis vad giller kvalifikation for uppfyllande av rekvisit och
sprakbruk). Darmed dr den stundtals obegriplig f6r icke-jurister.

Trots detta kan det lyckas for sociala rorelser att anvinda det juridiska systemet.
Men det ir ett hogt spel, ibland ett alldeles for hogt spel. Detta kan illustreras med den sd
kallade _A/ta-konflikten, vilken utspelades 1 Norge i slutet av 1970-talet. Sakfragan handlade
om Alta-Kautokeinovassdraget skulle byggas ut eller inte. Den norska staten var for en
utbyggnad. Andra var emot. Sommaren 1979 anordnade motstindarna till utbyggnaden
ett lager i Alta och genomférde en vigockupation. Pa hésten vidtog en hungerstrejk av
en grupp samer vilka upprittat ett taltliger framfér Stortinget 1 Oslo. Detta framtvingade
ett uppehall i anliggningsbygget samt ett 16fte frin regeringen om en ny behandling i
Stortinget. En sidan dgde rum 1980 men resulterade inte i nagra forandringar
(Haagensen och Midttun, 1984 s. 29).

I borjan av 1981 kulminerade protesterna. Nir det av ockupationen tidigare
stoppade vigbygget dter sattes igang upprattade demonstranterna anyo upp ett liger for
att forhindra att sa skedde. Den norska staten stillde bland annat upp 600 poliser och 30
hundar for att skingra demonstranterna; en maktdemonstration utan motstycke i Norge
sedan 1920-talet. Lidgret upplostes och demonstranterna skingrades. Dock fortsatte
aterkommande demonstrationer och andra aktioner under hela 1981. Men trots en stark
opinion och stora uppoffringar fran civilpersoner — cirka 1 000 personer blev botfillda

pa mellan 2 000 och 25 000 norska kronor — forlorade den sa kallade Folkeaksjonen sin



strid (Dalland 1994). Parallellt med protesterna pa plats stimde Naturvernsforbundet det
norska Olje- och energidepartementet (OED) (ansvarig myndighet f6r utbygganden vid
Alta) for fel vid handliggningen av koncessionsirendet. Stimningen gick sa smaningom
hela vigen upp till Hoyestereten (norska motsvarigheten till Hégsta Domstolen), som
inte ansdg att OED gjort nagot fel (Haagensen och Midttun, 1984 s. 29). Aktivisterna
hade da inget mer att komma med och Folkeaksjonen upplostes 1 maj 1982. I och med
detta var Alta-fragan dod. Detta da de norska medborgarna normalt sett har en hog
tilltro till det juridiska systemet. Sdger Hoyestereten att en utbyggnad ir laglig, antas den
vara det. Sett i efterhand kan man konstatera att motstindarna mot utbyggnaden borde
ha limnat det juridiska sparet lingt innan det hamnade i den Hoyestereten. A andra sidan
vann aktivisterna tid, processen tog ling tid. Denna tidsvinst — om én en icke-planerad
bieffekt — var viktig for motstindsarbetet. Denna seger var dock en pyrrusseger. Alta-
fragan dog definitivt efter Hoyestereten dom.

(BYT  EXEMPEL.  ANVAND  EXEMPLET  AMERIKANSKA
ENERESEERN ;o Gillberg (mikrobiologisk genetiker och jurist) och hans stiftelse
Miljécentrum har didremot varit mycket framgangsrika da det giller att anvinda juridiken
som medel for att uppna (miljo-)politiska malsattningar. Utéver att ha bidragit till
debatten om myndigheters ofelbarhetssyndrom i allmidnhet och debatten om atomkraft
och energifragor, skogsdod, dioxiner, bekimpningsmedel, kvivegddsling, amning och
barnmat, tillsatser 1 olika livsmedel, luftféroreningar, bly i livsmedel och luft i synnerhet,
har Gillberg och Miljécentrum sjilv och tillsammans med bland annat advokaten Staffan
Michelsson och hans byra foretritt drivit flera miljoprocesser. Gillberg och Miljocentrum
har vunnit ett sjuttiotal skadestandsmal for olika miljdoffers rakning. Malen har bidragit
till att skapa prejudikat, debatt och férindringar i svensk miljlagstiftning (se
www.miljocentrum.se).

Ett av de mest uppmarksammade malen som drivits i Gillbergs regi var den sa
kallade BT Kemiskandalen. Ar 1964 forlade Foretaget BT Kemi (som dgdes av det danska
foretaget Kemisk Veark) sin tillverkning av bland annat radmnen till vixtgifter, frimst
fenoxisyror till skdnska Teckomatorp. Nir fabriken anlades fanns ingen
miljoskyddslagstiftning 1 Sverige och inga sirskilda tillstind s6ktes. Det dréjde bara kort
tid efter att fabriken startat innan dess grannar borjade klaga pa lukten. En
namninsamling dgde rum och 600 underskrifter limnades till den kommunala
Hilsovardsnimnden som dock inte vidtog ndgra atgarder da fOGretaget uppgivit att man

planerade att forbittra sina reningsprocesser. En annan protest kom frin flera



tridgardsmastare som anvande vattnet i den narliggande Brain for bevattning. Enligt
tridgardsmastarna visade deras odlingar tecken pa skador frin bekimpningsmedel. Efter
undersokning av Statens vaxtskyddsanstalt konstaterades att vattnet var giftigt. I juli 1967
tvingades BT Kemi betala ut sammanlagt 75 000 kronor i skadestind till fem
tridgardsmastare i Teckomatorpstrakten f6r de skador de asamkat pé vattnet i Brain. En
av dessa tridgardsmistare, Carl Johan Ahl, bestimde sig emellertid sa smaningom for att
fortsitta processa mot milj6forstéraren.

I oktober 1971 borjade BT Kemi att grava ned hundratals 200-litersfat med
filtermassor som, skulle det visa sig senare, inneholl fenoxisyror. Ett par dr senare,
nirmare bestimt 1975, bildades en lokal miljégrupp for att protestera mot de besvir,
allergier och lukt, man upplevde fabriken gav upphov till. Miljogruppen anmailde ocksa
misstanke till kommunens hilsovardsnimnd om att det fanns tunnor med farligt innehall
nedgrivda pa omradet. Pd hosten 1975 tvingades BT Kemi griava upp sina tunnor, som
mycket riktigt visade sig innehalla farliga halter av fenoxisyror. Atal for virdsléshet med
gift vicktes mot representanter f6r BT Kemi enligt 13:9 BrB (1962:700).

Ovan nimnde Ahl kontaktade Bjorn Gillberg och Milj6centrum, som genom
provtagningar upptiackte fenoxisyror i jorden i Ahls vixthus och i bevattningssystemet.
Ahl stimde BT Kemi. Ar 1977 tilldéms Ahl av Landskrona tingsritt ett skadestand pa
530 000 kr. Malet 6verklagades till hovritten och 1 februari 1979 precis innan malet togs
upp 1 hovritten forlikades Ahl och BT Kemis danska dgare Kemisk Veark. Ahl erholl 1,25
miljoner kronor i skadestaind. Innan hela rittegingsprocessen boérjade hade Ahl och
Miljocentrum férmatt det Kemisk Verk att garantera alla eventuella skadestand. BT
Kemi forsattes i konkurs men tack vare avtalet med det danska moderbolaget kunde Ahl
erhalla sitt skadestand, trots att BT Kemi inte hade medel att betala. Domen blev en
forsta milstolpe 1 Miljécentrums mangariga “miljéprocessande”, ofta 1 samarbete med
Michelsons advokatbyra.

Under sommaren 1977 pagick ocksa den ovan namnda brottmalsprocessen mot tva
foretridare for BT Kemi. Landskrona tingsritt friade de bada atalade, aklagaren kunde
nimligen inte pavisa vare sig att ett allmédnfarligt brott hade begitts, att tunnorna orsakat
nagra omfattande utslipp, att nigon direkt hade skadats eller att uppsat att skada
forelegat. Trots denna dom far den civilprocessrittsliga delen av malet betecknas som en
stor framgiang, BT Kemi forsattes som nimnts i konkurs, den farliga verksamheten

upphérde och den 22 februari 1979 spraingdes BT Kemis fabriksbyggnad.
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Slutsatsen av det ovan sagda ar att juridiken kan och bir anvindas av olika sociala for
motstand och ddrigenom social forandring, men den mdste anvandas med stor omsorg. Det dr ocksa
viktigt att inse ndr sa skall ske, samt ndr det dr tid att sluta och inte driva saker in
absurdum. Juridiken dr en dndlig vig, den slutar om inte forr sa definitivt i Hogsta
Domstolen. Mirker man att man inte kan vinna ett mal bér man verviga att sluta innan
man natt viags dnde. Avgorande for fragan huruvida de sociala rorelserna bor anvinda
juridiken for att uppna sina politiska malsittningar och social forindring ar 1 praktiken
beroende av: 1) vilken den politiska malsittningen ér, 2) sakfriagans art, och 3) vilket
rittsligt organ som avses anvandas. Slutligen, det kan, som antytts ovan, vara en poang i
att anvinda sig av juridiska medel d4ven om man pa férhand vet att ett mal kommer att
forloras. Opinion kan vickas och denna 1 sin tur kan filla en moralisk dom vars
konsekvenser kan vara lingtgiende dven om en juridisk ritt inte kan pavisas. Denna
strategi dar emellertid mycket vansklig, inte minst pa grund av att resultatet ar

svarférutsigbart.

Social och juridisk forandring: Den rattstatliga
valfardsmodellen
Som noterats av bland annat Eriksson (1979) ir juridiken stadd i stindjg foréndring. Over tid

har som vi vet juridiken utvecklats fran att syssla med exakta normer, karakteriserade av
sin forutsdgbarhet, till att syssla med de mal som skall uppnas och vilka medel som skall
anviandas for att na dem. Rdtfsstaten har utvecklats i riktning mot valfirdstaten. Den sa
kallade subsumtionslogiken har kompletterats med en milrationell logik.

Reglerna 1 rittsstaten dr uppbygeda som “akta rittssatser”, de bestar med andra
ord av ett rittsfakta- och ett rittsfoljdsled. Handlingsreglerna har karaktiren av
pliktnormer eller férhallningsregler. Den rittsliga metoden for beslutsfattande bestar av
en logisk operation; tillimpandet av en sy/logism (om X sa Y). Reglerna dr normrationella,
det vill siga de utgar fran att det finns ett bakomliggande virde som skall
operationaliseras genom den rittsliga tolkningen. Férdelarna med denna typ av regler ér
flera. Ritten utgor ett auktoritativt sitt att uttrycka sambhillets politiska prioriteringar pa.
Ritten kan saledes ses som standardiserade politiska lisningar pa frekventa konflikter och problem
7 samballet. Rittsreglerna skall hanteras sa uniformt som mojligt. Tanken ar att utestinga
paverkan genom ovidkommande hinsyn. Lika skall behandlas lika. 1dealt sett syftar ritten
till att skydda den svage mot exploatering. Ratten skapar ordning och undviker social upplosning
(under forutsittning att normerna framstar som legitima i samhdllet) (jfr Baaz 20006b). Styrkan med

denna modell dr emellertid ocksa dess svaghet. Denna juridiska metod lider i sin



extremform, vilket antytts ovan, av rigiditet och okinslighet mot olika minskliga hansyn 1
beslutsprocessen. Metoden uppfattas som otillgianglic och kan resultatmissig litt bli
stotande for vanliga miénniskor. Till yttermera visso dr metoden genom sin rigiditet
olimplig da det giller att hantera (snabba) forindringar 1 omvarlden. Ratzsstatens ratt ar mer
ett skydd mot dvergrepp dn ett medel for makt dt individer. Dessa samlade egenskaper hos ritten i
rittsstaten gor att det uppkommit ett behov av andra rittsliga 16sningar. Dessa rittsliga
16sningar brukar hanforas till vdlfirdsstaten.

Ritten 1 vilfirdsstaten karakteriseras av att individernas rittigheter férmedlas
indirekt till dessa genom myndigheter. Ritten ar responsiv. Den karakteriseras av tva typer
av normer. A ena sida avvégningsnormer, dir beslutsprocessen har korporativa drag, och, 4
andra sidan mal-medelnormer, dir beslutsprocessen idr dominerad av professionella
bedomningar. I det foérra fallet far lagstiftningen karaktiren av formynderi. Olika
rittigheter ges till myndigheterna som skall bevaka dem f6r individen mot olika intressen.
I det senare fallet saknas pliktnormer helt och ir istillet ersatta med malangivelser
kombinerade med anvisade medel for att uppfylla malen.

Fordelarna med den responsiva ritten ar att den pa ett bittre sitt an rattsstatens
regler férmar att integrera olika samhalleliga delsystem i varandra. Ritten fungerar som
en koordinator mellan olika delar av samhillskroppen. Priset for detta dr emellertid en
minskad rittssikerhet. Flexibiliteten 1 ritten innebdr okad diskretiondr makt for
myndigheterna. Myndigheterna ges ritten att sjilva bestimma verksamhetens innehall,
rittsreglerna stricker sig inte ner till individerna. I ett system likt detta — exempelvis den
socialdemokratiska vilfardsstaten sa som den utvecklats efter andra virldskriget — dr det
viktigt att dndamalsbestimmelserna tas pa allvar och anvinds i1 den rittsliga
argumentationen. Detta kan goras av en fornuftig jurist.

Idag finns det olika lager av rattstraditioner och styrningsmodeller som paverkar
den sambhilleliga administrationen. De fungerar sida vid sida och kompletterar varandra.
Fordelen dr att rattsstaten lagger rattigheterna pa de enskilda medborgarna, vilka till £6ljd
av detta kan engageras 1 hivdandet av de egna rittigheterna. Nackdelen med rittsstatens
regler dr att de forutsitter lika mojligheter hos medborgarna att tillgodogora sig och
hivda sina rattigheter. Detta ar sillan eller aldrig fallet i realiteten. For att kunna
tilloodogora sig sina rittigheter krivs ofta en jurist. Faktum ar att i flera fall ricker inte
ens att man har en jurist, man maste dessutom ha en utomordentligt skicklig jurist; den
bésta pa marknaden! Problemet med véilfardsstatens rattsliga styrningsmodeller dar att de forutsatter en

? forballande till medborgarna valvilligt installd och engagerad byrikrati. For att sa faktiskt skulle



vara fallet finns inga som helst garantier. Dessvirre finns det ett flertal exempel pa att det
motsatta forhallandet rader.

Ett sitt att forsoka 6verbrygea de problem som finns i dessa olika modeller ar att
kombinera de bada; att integrera dem. Om sa sker kan rittigheter formedlas parallellt till
medborgarna och myndigheterna. En dylik kombination av rittsmodeller aterfinnes i
exempelvis den svenska socialtjanstlagstiftningen (SFS 2001:453). En nackdel med denna
kombinationsmodell, den raittsstatliga vilfirdsmodellen, ar att den rittsliga prévningen far
karaktiren av en sidkerhetsventil. Endast de individer som klagar kan fa ratt, 6vriga far

det inte. Detta ar givetvis ett (demokrati-)problem.

Det postmoderna samhallet och den reflexiva ratten

I den internationella rattsteoretiska debatten har det pa senare tid vuxit fram en
diskussion om en ny rittsform som i sig innehaller en potential till férindring av
vilfirdsstaten 1 riktning mot en mer genuin behovstillfredsstillelse. Denna rittsform
brukar omnamnas reflexiv ritt och rimmar med det postmoderna sambhillet, mot vilket vi
ar pa vig (eller kanske redan befinner oss i). Idealt sett dr den reflexiva ritten en friga om
att med rattens hjilp forsoka att garantera att individerna och rorelserna kan vara med
och skapa sina egna rittigheter 1 en dppen kommunikativ process vilken dr sa fri fran
mafktansprak och fortryck som dr moijligt. Det yttersta idealet dr vad den tyske sociologen
Jurgen Habermas kallar for den reella herredomsfria diskursen. Det som efterstravas ar
en kommunikatiy rationalitet (se Habermas 1997).

Begreppet reflexiv ritt har dock myntats av den tyske rittsteoretikern Guinther
Teubner (1983 och 1984). Hans reflexiva ritt har kommit att beskrivas som en
proceduralisering av ritten. Strdvan dr att via konstituerandet av ett sjilvreglerande
system dstadkomma successiva anpassningar i ritten i takt med att externa krav stills pa
forindringar i samhillet — och dirmed rittsordningen. Rattssystemet skall vara
antopolitiskt (se Luhmann 1982). Rditten skall i mijligaste man replikera det system som reglerna
riktar sig mot. Tanken dr att ritten skall kunna handskas med sina externaliteter genom
interna relationsforindringar. Istillet for att intervenera och gbra ansprak pd styrning
utifran forvintas ritten i sitt reflexiva stadium aterspegla de inblandade intressena pa ett
sadant satt att gjalvreglering blir mojlig. Den reflexiva ritten ar saledes en behovsmodell dar
den politiska och rittsliga styrningen sker genom policy men utan institutioner. Der
materiella rdtten blir onddig. Rattsstatens pliktnormer blir otinkbara och vilfirdsstatens
avvignings- och mal-medelnormer endast onddiga storningsmoment. En diskursiv etik

ersitter en rattvisa formedlad av statliga myndigheter och domstolar. Den enda funktion



rétten far dr att vara med och skapa arenor inom vilka den reflexiva rétten kan hérbdrgeras. Detta
sker frimst genom konstituerande regler; forutsittningar f6r den kommunikativa
rationaliteten skapas. Systemet paminner mycket om hur marknadsekonomin regleras
genom civilrittslig reglering. Mycket av lagstiftningen pa detta omrade ar sekundir och
dispositiv. Den reflexiva ritten bygger pa tanken att konflikter 16ses efter diskussioner.
Det enda som framtvingas ér den reala herredomesfria diskursen. Forutsittningar for att
uppna sa kallade vinna-vinnalosningar skapas. 1 detta paminner den reflexiva ritten om
ADR, frimst den sd kallade ”’probleml&sarverkstaden”. Skillnaden ar att den inom ramen
for den reflexiva ritten dr institutionaliserad och dirmed kan dess frimsta svaghet,
implementeringsproblematiken, hanteras. Den responsiva ritten dr reaktiv, den reflexiva ritten
ar proaktiv. Den forutsitter forekomsten av konflikter redan frin borjan. De olika
intressen som berdrs av olika beslutsprocesser férutses och integreras fran borjan. Tack
vare detta kan den faktor som till storsta delen ligger bakom behovet och produktionen
av regler, namligen externaliteter, undvikas. Externaliteter omvandlas till internaliteter.

Ser vi till den idag existerande ritten kan konstateras att samhallet har en ling vig
att vandra innan man natt den reflexiva rattens mal. Det gar dock redan nu att konstatera
att en reflexiv rittsordning torde tjana olika sociala rorelsers politiska malsattningar bittre
in vad den nuvarande rittsstatliga valfirdsmodellen gor. Saledes torde forverkligandet av en
sddan rittsordning var ett langsiktigt politiskt mal for alla sociala rorelser. Detta inte minst pa
grund av det faktum att rorelserna dr med och bygger det ”goda samhillet” fran borjan
som en integrerad aktor, snarare dn reagerar mot befintliga defekter reaktivt och externt.
De sociala rorelserna ar sa att siga med 1 diskussionen fran borjan som en fullvirdig part.
Den reflexiva ritten forutsitter att ingendera parten bestimmer 6ver den andra. Parterna
maste komma Overens. Det dr det som ar sjilva poangen. Tvister shits utan stod av i forvig
uppgjorda regler. Parterna maste diskutera sig fram till en l6sning, en losning som bada
parter kan acceptera. Den reflexiva ritten kan ses som ett moijligt svar pd problemet med
systemets dominans 6ver manniskorna och deras sociala rorelser. Den reflexiva ritten
innehaller en potential att skinka demokratin ett nytt innehall genom att skapa utrymme
tor direktdemokratiska 16sningar inom ramen for ett 6vrigt representativt demokratiskt
system. Detta torde ligga 1 om inte alla, sd 1 de allra flesta sociala rorelsers intresse (se exv.

FHydén 1987, s. 11).

Avslutning

Som rittsteoretisk skapelse dr den reflexiva ritten vil dgnad att reproducera det

postmoderna sambhillets utvecklingskrav. Modellens storsta nackdel dr att den



(atminstone 4n sa linge) endast dr en rattsteoretisk fiktion, vars reella livskraft vi inte vet
niagot om. Saledes maste de sociala rorelserna dn sa linge forlita sig till den juridiska
modell som finns idag, den rittsstatliga vélfirdsmodellen. Man maste lara sig forsta systemet
och dess funktion och tilligna sig adekvata strategier. Aktivister inom rorelserna maste
ocksa vara medvetna om att den limpligaste vigen att g for att realisera en politisk
malsittning inte med nodvindighet dr att rittsliggéra den. Samtidigt maste det finnas en
medvetenhet om att i vissa fall kan just ett rittsliggérande vara den bista vigen till
maluppfyllelse. Vad som ir avgorande ar vilken politisk malsittning det handlar om,
vilken rérelse det dr som driver sakfragan, vilken sakfraga det giller och dirigenom vilken
rittslig instans som kan bli aktuell. Utover detta krivs en god kinsla f6r timing. Om en
social rorelse viljer att rattsliggora en sakfriga maste det ske med sunt férnuft. Om sa
sker kan juridiken vara ett viktigt verktyg i de sociala rérelsernas politiska maluppfyllelse.
Motstandet har da (ater)erévrat juridiken fran Makten och erhallit ett skarpt verktyg for
saval motstind mot makten som for social forindring, mot realiserandet av det goda
samhallet.

Bdist limpade att tillampal (re-)konstruera juridiken dr jurister. Siledes kan jurister fylla
en viktig funktion i de sociala rérelsernas politiska arbete. Sa skulle dven fallet vara i en
reflexiv rittsordning. Vilket dr den rittsordning som troligen skulle tjina de sociala
rorelsernas intresse bast. Att langsiktigt arbeta for en realiserandet av en sidan
rittsordning torde saledes vara de sociala rorelsernas viktigaste malsittning. Detta maste
ske utan fornekelse av dagens faktiskt existerande realiteter. Detta dr eft viktigt forsta steg i

forverkligandet av det “goda sambillet”.

Ritten maste diskursivt dekonstrueras/Motstindet maste ta tillbaka juridiken frin

makten/Koppla tillbaka till empirin.
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