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6. AGANDERATTSSKYDD
GENOM RATTSSTAT OCH
KONSTITUTIONALISM

ALEKSANDER PECZENIK

Rattsstatens vardebas

Fast barbariet inte ar langt borta — kanske ett par generatio-
ner fran oss, kanske ett par tusen kilometer — ar vi civilisera-
de. Civilisationen skyddas av tva institutionella mekanismer:
ratten och demokratin.

Dessa mekanismer samverkar val, men vil utvecklad ratt
kan ocksd finnas i ett odemokratiskt samhalle. Den romers-
ke kejsaren Septimius Severus grundade en militardiktatur,
men vem var hans juridiska radgivare? Jo, alla tiders storsta
jurister: Papinianus, Ulpianus och Paulus, som bidrog till att
skapa alla tiders storsta privatratt.

Vil utvecklad ratt kan stanna pa papperet eller fungera.
Om den fungerar har vi en rittsstat. En rattsstat ar alltsd en
stat, i vilken lagen f6ljs av domstolar och myndigheter. Myn-
dighetsutovningen ar forutsigbar pa grund av lagen. Det
tilliggs ofta att lagen maste forankras i en grundlag och
garantera alla individers lika tillgang till opartisk och oav-
hangig domstol.

Ordet ”rattsstat” dr historiskt sett nytt, enligt uppgift
anvandes det forsta gdngen 1813, men tanken pa att indivi-
der maste skyddas for makten ar givetvis dldre och kan
sakert sparas redan i antiken. I stillet for att bladdra i ratts-
filosofiska bocker genom tiderna namner jag hiar bara de
spanska vistgoternas maxim fran 500-talet som lydde: ”Rex
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eris, si recta facis, si autem non facis, non eris”. Du blir kung
om du gor det rdtta, om inte, sd inte. Maximen har manga
versioner och uttalades bl.a. av Isidor av Sevilla (570-636).

Under historiens gang har ”det ratta” haft olika skepna-
der, t.ex. olika uppfattningar om naturratt. I nutiden talas
det oftast om manskliga rittigheter. Preambeln till Europeis-
ka konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna
och de grundliggande friheterna innefattar foljande:
”Undertecknade regeringar, ... bekriftar sin djupa tro pa de
grundlidggande friheterna vilka utgor sjdlva grundvalen for
rattvisa och fred i virlden och bist bevaras, a ena sidan,
genom verklig politisk demokrati samt, 4 andra sidan,
genom en gemensam grundsyn pad och respekt for de mansk-
liga rittigheterna”.

Vidare deklareras det i preambeln att regeringar i europe-
iska stater ”besjilas av samma anda och dger ett gemensamt
arv i sina politiska traditioner, sina ideal, sin frihet och sin
grundlidggande rattsuppfattning”.

Raitt till egendom ar en viktig mansklig rattighet. Rattssta-
ten ar svarforenlig med ett samhille som saknar skydd for
privat dganderitt. Aganderittens okrinkbarhet upptas i
Artikel 1 av tillaggsprotokollet av 1952 till Europeiska kon-
ventionen om skydd for de manskliga rattigheterna: ”Envar
fysisk eller juridisk persons ritt till sin egendom skall limnas
okrankt. Ingen ma berovas sin egendom annat 4n i det all-
mannas intresse och under de forutsittningar som angivas i
lag och av folkrittens allmdnna grundsatser”.

En rattsstat — for vem?

Vid narmare eftertanke vill alla ha nagot slags rattsstat. Men
ska den bygga pda maximering av den negativa friheten, pa
rattvis — och ofrankomligen en smula paternalistisk — ratt-
skipning, eller pA maximal trygghet? Hur pass viktiga virde-



154 - AGANDERATTENS KONSEKVENSER OCH GRUNDER

na ar beror pd det prioriterade manniskoidealet. For att ga
vidare maste man forsoka svara pa fragan vem som behover
rattsstaten. Narmare bestimt skyddar rittsstaten olika
intressen. Olika slags intressen kan knytas till olika idealty-
per av manniskor. Lat mig skamtsamt kalla dem for bonus
pater familias och pauperrimus.

Termen bonus pater familias ar vilkiand i privatritten. I en
mycket generaliserad form syftar den pa en ansvarskiannan-
de och forsiktig person som kan planera sitt liv och ta hand
om sin familj. Han behover inte vara affirsman men han kan
gora affirer om det beh6vs. Han maste lita till att ingdngna
avtal halls, att myndigheterna haller sig till lagen, att mot-
parter och dmbetsmin ar nagorlunda anstindiga, att dom-
stolar bryr sig om rittvisa och att media talar sanning. Han
behover en privat sfir som omgadrdas av negativa rittigheter.
Staten far inte oskiligt begriansa hans frihet, inte heller kran-
ka hans dganderitt. Han tappar lust att upptrada aktivt om
han konstaterar att lagen stannar pa papperet, att 4gandet
uppluckras, att rattvisan uppfattas som meningslos och att
den information som han har tillgang till ofta 4r falsk.

I ett samhalle dar bonus pater familias ar en sillsynt fore-
teelse riskerar manga att forvandlas till ett annat slags man-
niska som jag vill kalla f6r pauperrimus. Ordet har uppfun-
nits i en mexikansk debatt i vilken man ifragasatte om en
riktigt fattig person har nigon som helst méjligheter att t.ex.
utnyttja sina processrattsliga rattigheter (Tamayo 2004).
Men foreteelsen ar dven utbredd i de rika linderna. I manga
samhaillen uppvisar de svaga inldrd hjilploshet. Pauperrimus
ar ett slags generaliserad socialkund. Han kan inte planera
sitt liv alltfor noga. I stillet gestaltas hans 6de av andras
beslut, dels statliga, dels privata, dels fattade av personer
som han inte vet sd mycket om och som han upplever som
anonyma “osynliga hander”. Pauperrimus behover framfor
allt omsorg och trygghet. Han forlitar sig pa att samhallet tar
hand om honom.
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Dessa tva figurer ar givetvis idealiseringar, tankeredskap. I
det verkliga livet har vi alla vissa drag av bonus pater fami-
lias och vissa drag av pauperrimus. Men dessa tankeredskap
kommer nu att underlitta behandling av dganderittsproble-
men.

Pauperrimus har sitt manniskoideal, bonus pater familias
sitt. Den forras ideal dr en solidarisk medminniska. Idealet
ar urgammalt, det skymtar bl.a. i alla virldsreligioner och i
allt slags nationalism, kollektivism, osv. Under nationalsta-
tens blomstringstid varderades lojala medborgare hogt. Alla
forvantades vara ansvarskannande patrioter. Nu ar patriotis-
men ifragasatt, i stillet prioriteras trygghet som skapas av
det starka samhallet. Bonus pater familias uppskattar i stal-
let framgéng, i synnerhet ekonomisk sadan. Lat varje man-
niska vara i fred, och lat oss beundra dem som lyckats.

Frihet

Som sagt behover bonus pater familias frihet. Friheten har
betonats av nyliberaler som Hayek och Nozick. Den intar
aven dominerande stillning i rattsekonomiska modeller. Jag
begransar mig har till den s.k. negativa friheten som i stort
sett innebar att manniskor far agera som de vill utan statens
ingripande. Den filosofiska debatten om positiv frihet lam-
nas at sidan eftersom den har avlagsnat sig fran vardags-
spraket.

En fri stat ar kapitalistisk. Kapitalismen kraver avtalsfrihet
och niringsfrihet. Rattsekonomiska modeller visar hur kapi-
talismen leder till valstind. Det kan inte finnas ndgon tvekan
att just kapitalismen gjort visterlandet rikt.

Alla vet att frihet befrimjas av demokrati (inklusive fria
val och fri opinionsbildning), férutsatt att den demokratiska
staten respekterar grundlidggande rattigheter. Men det talas
mindre om att frihet ocksa befrimjas av en val utbyggd pri-



156 - AGANDERATTENS KONSEKVENSER OCH GRUNDER

vatratt. Privatritten bygger pa privat dganderatt. Vidare byg-
ger den pa att ingdngna avtals halls (”pacta sunt servanda”)
och den forutsitter en vil utvecklad avtalsfrihet. Avtalsfrihe-
ten har visserligen aldrig varit total. Vissa avtalsvillkor dr
forbjudna eller verkningslosa. Avtalsfriheten begrinsas allt-
mer i det komplexa moderna samhillet. Men skulle den pres-
sas ner alltfor mycket skulle staten inte lingre kunna kallas
for en rattsstat. Privatratten kdnnetecknas av kontrakt mel-
lan formellt likstillda parter. Den underliggande principen ar
kommutativ rittvisa, med andra ord émsesidighet (Weinrib
1995). Den romerska formeln var ”jag ger for att du ger”, pa
det oslagbara latinet ”do ut des”. Medan den offentliga rit-
ten ska sld vakt om allmin ordning, forsvar och omsorg for
de behovande ska privatratten sld vakt om att medborgarna
inte lurar varandra i sina transaktioner.

Privatrittens koppling till kommutativ rittvisa har i viss
mén luckrats upp av att preventiva hiansyn smugglades in i
t.ex. skadestandsritten. Samtidigt tas privatrattsliga kon-
struktioner med i den offentliga ritten, vilket 4r ritt synligt i
exempelvis det nya pensionssystemet. Den fortgdende sam-
mansmaltningen av privat och offentlig ratt har forstaeliga
grunder men den vittnar om civilsamhallets stegvisa forstat-
ligande och en perspektivforskjutning fran bonus pater fami-
lias till pauperrimus.

Detsamma galler skattetrycket. Hoga skatter begransar
friheten. Skatter indrivs med tvang och vill man ha stor fri-
het i samhillet maste tvangssektorn begransas. Om tvangs-
sektorn tar Over nistan hela samhillet kan man undra om
staten verkligen ar en rittsstat.

Forutsebarhet

Aven forutsigbarhet dr viktig for bonus pater familias.
Rittsstaten forutsitter att den offentliga makten utovas



AGANDERATTSSKYDD GENOM RATTSSTAT ... - 157

inom en rattslig ram. Maktutovningen ar forutsebar med
stod av rattsreglerna, inte godtycklig. Det finns procedurreg-
ler om normgivningskompetens. I sin ideala typ forutsatter
emellertid rittsstaten att dven maktutdvningens innehall
regleras av rittsnormerna. Medborgarna maste kunna veta
allt vasentligt om hur makten kommer att utovas, inte endast
vem som kommer att gora det.

Ett visst matt av "lag och ordning” kidnnetecknar alla
rattsordningar, saval rattsstatliga som andra. Raittsstaten
kannetecknas emellertid av att maktutovningen i hog grad
foljer rattsreglerna. Maktutovningen i en rattsstat uppvisar
foljaktligen en hog grad av forutsebarhet. Beslutens forut-
sagbarhet skyddar den enskilde mot godtycklig maktutov-
ning.

Vid i 6vrigt oférandrade omstiandigheter ar rattssikerhet
desto battre

ju exaktare rattsreglerna ar

ju battre dessa regler aterspeglar idealet om likhet infor
lagen (icke-diskriminering)

® ju langsammare reglernas forandringstakt ar

® ju Oppnare rattsreglernas innehall och rattstillimp-
ningspraxis ar for allmianhetens insyn

Rittssdkerheten paverkas av olika institutionella och kultu-
rella faktorer, sisom domstolarnas oavhangighet, effektivt
ansvar av makthavarna och kompetenta jurister som kan
motivera rittsreglernas tolkning och tillimpning.

Vad hinder om reglerna — visserligen klara — ar si kom-
plexa som vér skattelagstiftning och dndras lika snabbt? Jag
har ldst juridisk radgivning i Skattebetalarnas tidning Sunt
Fornuft och har faktiskt svart att komma ihdg alla de inveck-
lade distinktionerna. De fattiga kan inte skatteplanera. De
mycket rika anlitar en expert. Alla vi andra blir passiva och
hoppas att det ordnar sig. Forvisso 6verlever den svenska
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rattsstaten. Men skatterdttens komplexitet forsamrar dess
kvalitet. Skatterdttslig praxis baserar sig snarare pa hand-
bocker fran Skatteverket och Forsikringskassan dn pa lagen.
Forutsdgbarheten finns med — om man har tillgang till en
skatteexpert. Om skatterdttens utveckling aventyrar rattssta-
ten ar det framfor allt till foljd av komplexitet, men aven till
foljd av alltfor hoga skattesatser.

Inte alla rattslirda instimmer i att den snabba lagstift-
ningstakten dventyrar rattssikerheten. I Uppsala har det t.ex.
foresprakats en progressiv processriatt som snabbt skulle
anpassa sig till samhillets dynamiska utveckling. Men jag
vidhaller att dynamiken hor hemma i politiken, inte i juridi-
ken. Ritten ska skapa stabila forvantningar och utgora en
ram for politiken. Annars blir medborgarna osiakra och pas-
siva.

Rattvisa

Till sist maste bonus pater familias lita pa rittvisan. Anta nu
att staten ger alla en berdknelig byrakrati, grundlaggande fri-
heter och hogtstdende vard, men att det forekommer en sys-
tematisk diskriminering av vissa folkgrupper, t.ex. judarna,
som anses vara ovardiga att tjanstgora i armén, skota for-
troendeuppdrag, osv. En sddan stat avviker klart fran ratt-
statsidealet.

Rittvisa ar ett svart amne. Begreppet har bade politiserats
och analyserats sonder. Politiseringen leder inte sd sillan till
att man likstaller rattvisa med jamlikhet. Skenvetenskapliga
analyser leder lika ofta till att begreppet avskaffas eller redu-
ceras till ett antal klara fast verklighetsfraimmande regler.

For vissa externa filosofer finns det ingen objektiv rattvi-
sa. Antingen 4r allt tal om rattvisa kdnslomassigt ofornuft
(Alf Ross), eller ocksd ar rattvisa en friga om procedur, inte
om innehall. Vilket innehall som helst blir da rittvist om
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man foljer den rittvisa proceduren (si ar fallet for t.ex.
Robert Nozick). Vissa filosofiska teorier innefattar en defini-
tion av begreppet “rittvisa” eller en mer eller mindre gene-
rell teori om vad som ska anses vara rattvist. Andra utveck-
lar principer som bor styra ett rattvist samhalle. John Rawls
valkinda teori betonar silunda sambandet mellan rattvisa,
frihet och skydd av de simre stillda.

Alla sadana teorier kan emellertid kritiseras for sin ensi-
dighet. Rittvisan krdaver en avvigning mellan dessa och
andra hidnsyn. Det som forenar olika rattvisehdansyn ar
endast den s.k. formella rittviseprincipen som siger att indi-
vider som tillhor samma visentliga kategori ska behandlas
lika (Perelman 1963). Olika materiella rattviseprinciper ar
versioner av denna rittviseprincip. Med andra ord kan den
vasentliga kategorin antingen omfatta alla individer eller
definieras efter sadana egenskaper som fortjanst, utfort arbe-
te, behov m m. Man maste soka en rimlig kompromiss mel-
lan de konkurrerande ”konkreta” rattviseprinciperna. En
sddan kompromiss kan kallas for billighet. Sjalvfallet kraver
denna kompromiss en avvigning. Avvigningen mdste goras
om och om igen i olika konkreta rattsfall och rattsfallstyper.
Varje gang som avvigning gors maste ledstjarnan vara att
alla relevanta hiansyn ska beaktas. Ur denna synvinkel fram-
star olika filosofers, sisom Rawls, Nozicks och dven ritts-
ekonomen Richard Posners, omfattande teoribyggen som
modeller pa respektive moralpolitiska ideologier. Vetenskap-
liga ansprak av sidana modeller ligger i att de ar vl utarbe-
tade. Men ingen sadan modell fingar den objektiva mora-
len/rattvisan vilken ar, just det, “taking all considerations”,
dvs. en intuitiv sammanjamkning av olika modeller.

Konkreta rittviseprinciper ar med andra ord ”defeasible”.
De giller i normala férhallanden men de kan alltid konfron-
teras med oforutsedda undantag.

Kort sagt ar rdttviseprinciperna, fast inbordes kollideran-
de, dnda forankrade i det historiskt utvecklade spraket/kul-



160 - AGANDERATTENS KONSEKVENSER OCH GRUNDER

turen. Ingen lagstiftning kan dndra pa det, i alla fall inte
omedelbart, 4ven om lagstiftningen ocksa ingdr i kulturarvet.

Rattvisan ar kontextuell. Rattsstaten bygger alltid pa ett
visst matt av rattvisa, men det finns ett antal distinktioner att
beakta, t.ex. rattvisa for de tilltalade, for kontraktsparter, for
skattebetalarna m m. For de tilltalade forutsatter riattvisan en
rdttvis rattegang och en rittvis straffskala. For skattebetalar-
na forutsdtter rittvisan att skatten foljer skatteférmagan. For
kontraktsparter forutsatter rattvisan inte bara att avtalen ar
fria och palitliga utan dven att de tolkas lojalt och vianskap-
ligt. Den gode domaren ska inte bara 6vervaka att avtalens
bokstav respekteras utan dven att den inte anvinds hansyns-
16st. Lojalitetskravets betydelse skiftar beroende pa vem som
ingar avtalen. I vissa situationer kan storbolag fista avgo-
rande avseende vid bokstav, helt enkelt darfor att bokstav-
strohet minskar transaktionskostnader. Om utfallet blir
orattvist kan bolaget kompensera sig vid andra affarstillfal-
len. Men i regel forutsitter alla kontraktsparter — oavsett
storlek — att affirsverksamheten ska skotas anstindigt, och
att forlikning ar battre dn tvist. For individer ar lojalitet annu
viktigare. Har man rakat skriva pa ett avtal som ger anled-
ning till orittvisa forluster behover man ofta en vialvillig
domare som genom avtalstolkning kan mildra orittvisan.
Lojalitetsbehovet ar mest akut da en individ rdkar ut for en
tvist med ett storbolag. Rattegdngskostnader for individen
blir da latt gigantiska och darmed blir rittigheterna illuso-
riska.

Institutionella garantier for rittvisa i rattstillimpningen ar
vialkinda — oavhingiga och aktiva domare samt en klar kon-
stitutionell struktur, kanske med en forfattningsdomstol,
sakert utan det s.k. uppenbarhetsrekvisitet.

Rittvisa och frihet gar ofta hand i hand. Men i vissa situa-
tioner kan de kollidera med varandra. Friheten dr god,
kanske ar den det hogsta vardet, men den kan skapa orittvi-
sor. Kapitalismen bade forutsitter och ger ett stort matt av
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frihet. A andra sidan kan man inte ignorera den ofta fore-
kommande uppfattningen att enorma loneskillnader — eller
ska vi tala om klyftor”? — mellan vanligt folk och stenrika
kapitalister ar orattvisa. Man behover inte vara socialist for
att konstatera det. Forvisso finns det en tankemall som ome-
delbart sitter politiska etiketter pa allt vad man kan siga om
rattvisa. Men samtidigt finns det en i det europeiska kultu-
rarvet forankrad uppfattning om rittvisa som proportionali-
tet. Den hdarstammar fran Aristoteles. Visst kan det politise-
ras pa olika sitt, men det 4r svart att helt bortse fran den.

Aganderatt

Ur bonus pater familias synvinkel forutsitter rittsstaten
skyddad dganderitt. Aganderitt dr emellertid foremal for
filosofiska och ideologiska kontroverser. Vid en diskussion
om dganderitt maste man niamna skeptiska synpunkter som
bl.a. utvecklades inom Uppsalaskolan. Karl Olivecronas
teori dr ett bra exempel. "Raittighet” och ”skyldighet” ar
enligt Olivecrona referenslosa ord, eftersom de inte beteck-
nar nagra fakta.

Vad ir det vil man far veta genom meddelandet att A dr dgare
till fastigheten X? Ddrmed 4r ingenting sagt om A:s faktiska
relationer till fastigheten. Yttrandet siager icke att han bor pa
fastigheten, att han skoter den eller att han har nidgon
inkomst av den. Den innefattar inte ens att A behover veta om
att fastigheten existerar; han kan vara igare till den dnda. Inte
heller siger satsen att A ar dgare till fastigheten X att han har
kopt den eller fatt den eller drvt den. Inget forvarvssatt all
anges genom denna sats. Men om satsen antages vara... rik-
tig, sa forutsitter den att A pd ndgot sitt forvirvat fastighe-
ten (Olivecrona 1976: 225-226).
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Olivecrona medger emellertid att forestallningar om rattig-
heter och skyldigheter har en handlingsdirigerande funktion,
savdl i den allmdnna samfirdseln som i rittskipning. Om
man t.ex. forestiller sig att ndgon annan har dganderatt till
en sak tar man i regel inte saken fran honom. Dessa fore-
stallningar har dessutom en sammanknytande funktion i
lagstiftning och rattskipning, eftersom lagstiftaren genom att
anvinda sddana ord som “rittighet” vinner en avsevard for-
kortning vid framstallningen av regelsystemet, som pa sa vis
blir mer hanterligt. Slutligen har de en upplysande funktion
i den allmdnna samfirdseln, trots att den upplysning de for-
medlar dr vag.

Dessa funktioner dr intressanta eftersom de i hogsta grad
praglar samhallet. Daremot saknar Olivecronas skeptiska —
och filosofiskt kontroversiella — dsikter om referenslosa ord
och faktabegreppet relevans i denna artikel.

I rattsrealismens koldvatten uppstod ocksa den s.k. analy-
tiska dganderittsteorin. Under en viss historisk period fanns
i rdttsdogmatiken endast sidana teorier som betraktade
dganderdtten som relaterad till ett bestimt subjekt och en
viss tidpunkt. Vid kop var t.ex. forst enbart siljaren och
sedan enbart koparen att uppfatta som godsets dgare. Agan-
deridtten ansags i viss man likna en substans, som man
antingen innehade eller ej. Tolkningen av alla lagar som
behandlade dganderittens Gvergang, dven i ett arvsrattsligt
sammanhang, underkastades denna forestillning. Enligt den
analytiska teorin kan didremot dganderitten &verforas suc-
cessivt. Det visentliga ar det rittsliga skyddet mot savil mot-
parten som tredje man. Ett sidant skydd kan existera dven
om man inte strikt uppratthaller distinktionen &dgare/icke-
dgare. Darfor kunde man vid en viss tidpunkt betrakta t.ex.
koparen eller arvtagaren som &dgare ur en viss synvinkel,
medan siljaren respektive dodsboet kvarstod som dgare ur
en annan. Den nyare teorin innebar framsteg ur foljande syn-
vinkel. Teorins ”ordforrdd” har utokats pa ett satt som moj-
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liggor fler distinktioner och foljaktligen en mer nyanserad
bedomning av olika rattsliga positioner (Aarnio 1997: 265
ff). Den analytiska dganderittsteorin dr klar och hanterbar,
men den ar farlig, eftersom den ger politikerna en mojlighet
att successivt berova dgaren olika bestindsdelar av dgande-
ratten. Exempelvis kan jag 4ga en jordbruksfastighet fast jag
inte langre kan silja den till vem som helst. Jag kan dga ett
hyreshus fast jag inte kan vrika en besvirlig hyresgast. Jag
kan dga min villa fast jag behover byggnadslov for att bygga
ett stingsel omkring den. Skulle ndgon hivda att begrans-
ningarna urholkar dganderitten kommer politikerna att
svara med att hivda att begreppet ”dganderatt” ar filosofiskt
sett suspekt. Men i folkets rattsmedvetande dr dganderitten
fortfarande en meningsfull helhet pa vilken samhallet 4ar upp-
byged. )

En intressant fraga galler dganderittens rattfardigande. Ar
den endast rittsordningens skapelse — ytterst beroende av
politikernas beslut — eller har den en djupare moralisk
grund? Rittspositivisterna foresprakar ofta den forstnimnda
stindpunkten. Men t.o.m. den berémde rittspositivisten
Herbert Hart har uppmarksammat ett slags samband mellan
ratt och moral, namligen att bada maste uppfylla vissa mini-
mikrav, betingade av samhillets eget intresse av fortlevnad.
Han talar darvid om ett minimiinnehall av naturritt och
hdavdar bl.a. foljande: Eftersom resurserna dr begransade
behovs en fordelningsmekanism. Aganderitten (“fast inte
nodvandigtvis ett individuellt dgande”, Hart 1961: 192) ar
en sadan, regeln att avtal skall hallas dr en annan.

Av Harts analys foljer emellertid inte vem som ska vara
agare. For att besvara denna friga maste man utveckla en
moralpolitisk liara (”conception”). Flera sidana liror har
forekommit i idéhistorien, dnnu fler kan konstrueras. Alla
kan kritiseras, ingen dr fullkomlig, men man behover sidana
liror som ett tankeredskap. Lat mig ge bara ett exempel,
namligen Robert Nozicks teori, utvecklad i anslutning till
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John Locke. Nozick antar att manniskor har vissa rattighe-
ter, t.ex. aganderitt till rattvist forvarvade saker, som ar obe-
roende av den etablerade ritten och samhilleliga moralkon-
ventioner eller andra samhilleliga institutioner. Varje
manniska har en rattighet till sin egen person och sitt eget
arbete. Hon har ingen rittighet till andra personer (Nozick
1974: 174 ff). Pa sa sitt kopplar Nozick ihop dganderitt
med rittvisa.

Nairmare bestamt anser Nozick foljande. Om virlden hade
varit helt rattvis skulle foljande definition pa ett uttdmman-
de sitt ticka fragan om rittvist innehav: En person som for-
vdrvar en nyttighet i Overensstimmelse med principen om
rdttvist forvarv har ritt till denna nyttighet. En person som i
overensstaimmelse med principen om rattvis Overldtelse for-
varvar en nyttighet fran ndgon annan som har ritt till nyt-
tigheten har sjilv ritt till den. Ingen har ndgon ritt till en
nyttighet forutom genom (upprepade) tillimpningar av 1 och
2 (Nozick 1974: 151).

I detta sammanhang utvecklar Nozick foljande tankar,
som i stor utstrickning Overensstimmer med Lockes teori
(Nozick 1974: 174 ff). Ett ursprungligt forvarv av en sak ar
rattvist om man “blandar sitt arbete” med saken. Det ar ritt-
vist att man tillignar sig en sak som man bearbetar — inte
blott det mervirde som ens arbete skapat — forutsatt att
andra inte forlorar pa det. En overlatelse ar rittvis om den
grundar sig pa den berittigades fria vilja. En historisk
utveckling av detta slag — dvs. en fri marknad — skulle ofran-
komligen forstora varje ?monstrad” fordelning, sisom t.ex.
jamn fordelning av pengar, friheter m.m. (Nozick 1974: 160
ff och 219 ff).

En perfekt fri marknad skulle frimja varje minniskas lika
chans att fritt kopa de nyttigheter hon sjilv 6nskar sig. A
andra sidan skulle varje omfordelningsmekanism leda till att
hon far de nyttigheter som makthavarna vill ge henne.

For att tillimpa dessa tankar pa forhdllandet mellan indi-
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vider och staten argumenterar Nozick pd foljande satt
(Nozick 1974: 88 ff): Ett tankt naturtillstdind, dar anarki
rader, dr satillvida rattvist, att ingen organisation begransar
friheten. Man kan tidnka sig en Overgdng fran naturtill-
standet till ett organiserat samhille, varvid foljande villkor
uppfylls: Overgingen skall framtvingas av minniskornas
egennytta. Vid 6vergangsprocessen far principerna om ratt-
vist forvarv och rittvis overlatelse inte kriankas. Inga andra
etiska hansyn behover tas.

Nozick skisserar foljande hypotetiska 6vergangsprocedur.
Minniskor konstaterar att det [onar sig att etablera organi-
sationer for att skydda sig mot andras angrepp. Har de eta-
blerat sidana organisationer konstaterar de vidare att det
lonar sig att ge en av dem ett valdsmonopol. P4 sa vis bildas
en “ultraminimal” stat. Vissa personer kvarstir dd utan
skydd. Makthavarna har foljaktligen en moralisk skyldighet
att forsoka utstracka denna organisation till att gélla for alla
personer som bor inom ett visst territorium. Denna skyldig-
het foljs. Ett skattesystem skapas. De som har invandningar
kops ut. Resultat av denna egennyttiga och samtidigt rattvisa
overgangsprocess skulle besta i att en liberal och ickeauktori-
tar minimalstat bildas, vilken mer eller mindre motsvarar
1800-talets ideal om ”nattvaktarstaten”. Staten ger alla ett
minimalt skydd men bedriver ingen omférdelning av nyttig-
heter (Nozick 1974: 149 ff). Slutsatsen ar att endast i en mini-
malstat ar forhallandena mellan staten och individerna ritt-
visa. De nutida vilfardsstaterna skulle alltsa vara orittvisa.

Nozicks laror har givetvis kritiserats av vilfiardsstatens
anhiangare. Dessutom kan alla liror om hypotetiska kon-
trakt i naturtillstindet uppfattas som fiktioner. Men Nozicks
standpunkter dr mycket koherenta med bonus pater familias
perspektiv. (En annan sak ar att hans rattviseteori ar alltfor
ensidig, se ovan).

Lat mig avsluta detta avsnitt med att kort omnamna vissa
ytterligare argument for privat dganderatt (Waldron 2005).
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Ett viktigt och overtygande argument for privat aganderatt
ar konsekvensorienterat. Privat dganderatt leder till att val-
standet okar och att de flesta manniskors behov tillfredstalls.
En utilitarist skulle utan vidare acceptera detta argument.
Socialliberaler skulle emellertid stilla fragan om ett samhall-
ssystem grundat pa privat dganderatt tillrackligt skyddar de
svara i samhillet. Lat mig tilligga att bonus pater familias
maste gilla privat 4ganderdtt medan pauperrimus masta vara
skeptisk mot den.

Vidare framjar privat dganderatt frihet. Detta samband dr
vil belagt av historiska exempel. Onekligen var t.ex. friheten
storre i Visttyskland 4n i Osttyskland fore 1989.

Till sist kan det sdgas att privat dganderitt leder till att de
duktiga far betalt for sina fortjanster och att alla uppfostras
i de dygder som kinnetecknar bonus pater familias.

Konstitution

Ett bra sdtt att skydda dganderitt ar att forankra den i kon-
stitutionen. Konstitutionalismen innebar atminstone att den
politiska makten begriansas av rittsregler. Men inte alla ratts-
regler tillhor konstitutionen.

Man kan skilja mellan konstitution i formell mening och
konstitution i materiell mening. Konstitution i formell
mening kan beskrivas i anslutning till Hans Kelsens teori.
Enligt Kelsen bildar ritten en ”byggnad” med olika nivaer
eller ”avsatser” (jfr 1960: 228 ff). En given norm ar rittsligen
gillande — och skall sdlunda f6ljas ur en juridisk synvinkel —
om den skapats i 6verensstimmelse med regler av hogre dig-
nitet. Rattsregler av hogsta dignitet bildar konstitution i for-
mell mening. De hogsta rittsnormerna, som finns i forfatt-
ningen (grundlagarna), kan inte drva sin giltighet frdn dnnu
hogre rattsnormer eftersom inga sddana finns. Juristerna
brukar ta deras giltighet for given. Enligt Hans Kelsen forut-
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satter juristerna en s.k. grundnorm. Grundnormen har for-
mulerats salunda: ”Tvangshandlingar skall genomforas
under de betingelser och pa det sitt som stadgats av den
historiskt forsta statsforfattningen och av de normer som
stiftats 1 overensstimmelse med densamma. (I en forkortad
form: man skall bete sig sa som forfattningen foreskriver)”
(Kelsen 1960: 203-204). Lat mig instimma med Kelsen om
att grundnormen med noédviandighet maste forutsdttas om
ratten ska tolkas som en bora-ordning.

Daremot dr det svart att instimma i Kelsens pastaende att
det inte gar att motivera grundnormen. For att motivera
grundnormen - eller enklare uttryckt for att motivera
innehéllet i den formella konstitutionen — maste vi emellertid
overga till viardebasen for rattsordningen. Konstitution i
materiell mening kan uppfattas minimalistiskt som normer
vilka reglerar kompetenser av statens hogsta organ. Dessa
normer brukar ingd i konstitution i formell mening men
avvikelser ar logiskt mojliga. Konstitutionen i materiell
mening kan emellertid ocksa uppfattas som de normer vilka
Dicey kallade for ”constitutional conventions”. Dessa
normer behover inte vara rattsnormer. De ar sociala normer
som aterspeglar virdebasen for rittsordningen. Ur bonus
pater familias synvinkel omfattar denna vardebas skydd for
dganderatt.

Rattsstat f6r omsorgstagare och valfardsstat

Lat mig nu se rattsstaten med pauperrimus ogon. 1 ett
vilordnat samhaille maste frihet och forutsebarhet jamkas
samman med ett annat grundvirde — trygghet. Anta att sta-
ten fungerar berikneligt, limnar de enskilda stort frihetsut-
rymme och att domstolarna bryr sig om rattvisan, men att de
fattiga lever i elinde. Kanske ar det en rattsstat, fast en kri-
tiker kommer snabbt att tilligga ”... for de besuttna”. En
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valutvecklad rattsstat tenderar darfor att tillgodose medbor-
garnas elementira trygghet, fast tryggheten gynnas ocksa av
frivillig hjalpkultur. Hur som helst talar t.ex. feministerna
om ”ethics of care”.

Av ndgon anledning kom trygghet och omsorg att associe-
ras med vidnstern. Men grundtanken 4r inte ny. Redan
Aristoteles talade varmt om vinskap. Sedan kom nistan tva
artusenden av kristna viarden — uppbyggda pa idealet om
karlek for alla medmanniskor. Det dr dven virt att pAminna
om att den polske filosofen — och ateisten — Tadeusz Kotar-
biniski som vid 1900-talets mitt uppfattade en ”palitlig och
solidarisk medmanniska” som den yttersta mattstocken for
moralen. Vinskap och solidaritet ligger alltsa i manniskans
natur. Man kan bara undra varfor dessa varden har forstat-
ligats och erovrats av vinstern.

Vilfardsstaten ger sina medborgare trygghet. Alla vill ha
trygghet, men pauperrimus behover den framfor allt annat.
Forvisso behover dven han anstindiga myndigheter och ratt-
visan. Men det 4r mindre viktigt for honom om avtalen halls
och om sanningen ir tillgidnglig. Inte ens frihet eller myndig-
hetsutovningens forutsebarhet ar for honom lika viktiga som
for bonus pater familias. Han kan profitera pa att myndig-
heterna da och da dndrar sig for att hjalpa honom, och att
den ofta obekviama sanningen doljs bakom fina floskler. Han
behover framfor allt positiva rittigheter — till arbete, till
bostad, till sjukvard, osv.

S4 dr fallet 4ven om tryggheten atfoljs av mindre trevliga
foreteelser. Vilfardsstaten dsyftar rattvisa och trygghet men
kan leda till ofrihet. Det finns inte mycket utrymme for fri-
het i en stat dar alla tas hand om av Storebror. Anta att, i
enlighet med den ottomanska forestillningen, alla 4r sulta-
nens slavar och att sultanen ska vara en rittvis och barm-
hirtig hirskare. Aven om han lyckas — och Suleiman den
Magnifike kom nira idealet — skulle en bonus pater familias
inte uppfatta statsskicket for en rittstat. Pauperrimus kan
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emellertid i vissa situationer vara néjd med det. Han skulle
papeka att ordning och reda rader pa gator och torg, att alla
far tak 6ver huvudet och tillrackligt med mat, att gamla inte
behover dela rum med frimmande minniskor, att arbetslos-
het ar liten och — som i det tusendriga rikets forsta sex ar —
att Autobahn byggs synnerligen effektivt.

Inte bara bonus pater familias utan dven pauperrimus
behover dganderdtt. Men deras respektive behov har olika
rackvidd. Den forra vill att marknadsekonomi rader. Den
senare vill 4dga sina personliga dgodelar, men uppvisar
mindre intresse for kapitalagande.

Kort sagt prioriterar pauperrimus trygghet framfor frihet.
Dirfor prioriterar han valfardsstat framfor rattsstat. Denna
preferensordning har en tragisk dimension. Det 4r namligen
sannolikt att valfirdsstatens stindiga utbyggnad sker pa
bekostnad av rittsstatens frihetliga drag. En sidan utveck-
ling dventyrar valfardsstatens fortsatta existens. En vilfards-
stat utan frihet kan lidtt forvandlas till en korrumperad
despoti, pa ett liknande sitt som Suleimans magnifika stats-
bygge snart urartade i Europas sjuke man”.

Pluralism och dess granser

Hur mycket ingér egentligen i bonus pater familias och pau-
perrimus gemensamma vardeuppfattning? En skeptiker eller
en partipolitiker kan siga att det gemensamma faltet ar litet.
Demokrati forutsitter pluralism. Pluralismen ar ofrankomlig
i det demokratiska samhallet.

Vart kulturarv bestdr av en mangfald av viarden i dyna-
miskt samspel. Ingen har forstatt det battre dn Isaiah Berlin.
Det finns manga inkommensurabla virden. D4 de kolliderar
madste man vilja, men alla dessa viarden dr pa pass objektiva
att anhdngare av ett viarde forstdr varfor andra manniskor
foredrar ett annat virde.
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A andra sidan kan pluralismen inte éverdrivas. Den kan
latt urarta i kaos. Inte sa sillan kan en och samma debattor
himta olika osammanhingande bitar fran inflytelserika vir-
deuppfattningar, fran olika filosofiska skolor och fran juridi-
ken. Bitarna hianger inte ihop, fast de ibland passar val till
intressespelet. Att t.ex. pd en och samma gang vara vardeni-
hilist, legalist och manniskorittsentusiast 4r inte konsekvent,
men sddana blandningar ar ritt ofta forekommande. Foljan-
de ord sammanfattar situationen: ”There is no guarantee of
reaching acceptable results, but the pressures towards objec-
tivity and a right answer, even on the base of conflicting plu-
ralistic values, are very strong wherever values come into
practical conflict ... We should think of ourselves as respon-
ding to the multiplicity of values that historical traditions
have presented us with, and should try to take the next step
under the pressure of the search for coherence” (Nagel 2001:
110-111).

Vi har saledes att gora med en mangfald av 6verlappande
kulturer och traditioner i stindig kommunikation inom den
globaliserade marknaden, medier och Internet. I denna inter-
aktion lar man sig vilka virdeomdomen som dr ofrankomli-
ga, vilka som dr acceptabla och vilka som inte kommer i
fraga. Acceptabilitetsbedomningen maste goras i den sam-
hilleliga kontexten. I den politiska och intellektuella debat-
ten talas det mycket om vardepluralism och rattens neutrali-
tet gentemot moralen. Lingt mindre talas det om var
gemensamma virdebas. Men vanligt folk bryr sig inte om
politisk retorik och akademisk sofistikering. Alla vet val att
det ar fel att morda, stjdla och bedra.

Men det alla utgér fran ar trivialt och inte spannande att
tala om. Det som skiljer olika partier, ideologier och religio-
ner at ger langt battre tidningsrubriker och ldngt storre chans
att fa akademiska anslag. Sa uppstar det en marklig sned-
vridning. Hederliga debattorer talar som om de vore helt lik-
giltiga infor elementar anstandighet. Lyckligt nog stannar det



AGANDERATTSSKYDD GENOM RATTSSTAT ... - 171

vid intellektuella samtal och det inte paverkar si manga
handlingar.

For att aterspegla den gemensamma virdegrunden madste
dessutom debatten i viss man avpolitiseras. Politisering ar
forvisso viktig, eftersom den dterspeglar samhallets och
statsskickets pluralistiska karaktar. Inget ar naturligare an
att olika politiska grupperingar prioriterar olika grundvar-
den. Men samtidigt behovs det en objektiv och systematisk
debatt om grundvirden. Utan en sddan debatt blir hela poli-
tiken bara ett taktikspel. Taktiken dr ofrankomlig men inom
granser som bestims av gemensamma varden.

Det rader en forestillning att debattorerna maste fore-
spraka olika och kolliderande intressen, medan avvigningen
ska skotas av systemet, det vill siga av idéernas fria mark-
nad. Men tyvirr saknar den ideologiska marknaden — i mot-
sats till den ekonomiska — objektiva prissittningsmekanis-
mer. I det ekonomiska livet dr den fria marknaden en
overldagsen allokeringsmaskin som aterspeglar miljarder av
individuella preferenser. Att detsamma galler idéernas mark-
nad dr en sanning med modifikation. Visst vinner vissa idéer
under vissa tider och i vissa regioner. Sedan forlorar de
nagon annanstans eller i andra tider. Endast pa lang sikt
leder idéernas spontana konkurrens till det mest acceptabla
utfallet. Och det acceptabla som utkristalliserar sig under
historiens ging ar grundvirdena, inte konkreta juridiska 16s-
ningar. De sistnimnda kan vara hur tokiga som helst i hur
val utvecklade lander som helst, vilket enkelt bevisas av
Tredje Rikets historia.

Chansen att uppna acceptabla 16sningar okar emellertid
om de som tavlar pa idéernas *marknad” efterstravar objek-
tivitet. Det lyckas de kanske inte med, men samhillets vir-
desystem som helhet blir battre om de forsoker. Att efter-
strava objektivitet innebar inte att alla maste fullstindigt
redovisa samtliga pro- och contraargument. Sidan objektivi-
tet skulle vara bade verklighetsfrimmande och ineffektiv.
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Det gar givetvis utmarkt att driva egna varderingar i full vet-
skap om att de ar kontroversiella. Men debattoren borde inte
dolja att det kontroversiella ar just kontroversiellt. Hon far
inte heller forneka all mojlighet till en objektiv sammanvig-
ning av egna och andras virderingar. Det ar stor skillnad
mellan att respektfullt argumentera for sin egen staindpunkt
och att fora auditoriet bakom ljuset.

Gemensamma varden

Rittsstaten bygger pa och skyddar vira gemensamma vir-
den: frihet, rittvisa och trygghet. Men det dr riskabelt att
sdga denna sanning infor ett akademiskt auditorium. Man
maste bemota legioner av filosofer och andra mer eller
mindre intellektuella personer som ifrigasitter tanken om
objektivitet i det praktiska livet. De intellektuella ar ofta
skarpsinniga, fast skarpsinne kan kollidera med visdom.
Vad kan den objektivitetsinriktade debatten bygga pa?
Delvis dr det begreppsanalys, men dnnu viktigare ar de i kul-
turarvet forankrade virdena. Forvisso har vissa filosofer
ansett att en overmansklig intelligens (sdsom Hercules Judge
i Dworkins teori eller Arkeingeln i Hares teori) skulle kunna
bygga objektiv moral pd universella, begreppsanalytiska, inte
endast historiska grunder. Men djupfilosofiska teorier om
sadana ting dr omstridda. En mer praktiskt inriktad manni-
ska méste noja sig med en approximering. Kulturarvet ger en
viss upplysning om vilka varden som dr ovanligt stabila och
troga. Kanske aterspeglar de manniskans moraliska natur,
kanske inte, men de dr goda normativa skil som kan uppva-
gas av lagen men inte far ignoreras. Forvisso kan man inte
sdga exakt vilken del av kulturarvet som 4r viardebdrande,
varfor t.ex. Aristoteles men inte Hitler? Kulturarvet omfattar
emellertid inte endast moraliska forestallningar i sak utan
aven kravet pa att dessa maste kunna integreras i en kohe-
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rent helhet. Och det har i alla tider varit lattare att prestera
en koherent och omfattande motivering for det goda an att
prestera en sidan motivering for det onda. Forvisso anslot
sig vissa hogt betitlade akademiker till Hitler och Stalin men
deras intellektuella prestationer till stod for tyrannerna var
patagligt torftiga. Det som regimernas anhiangare hade att
sdga var inte sdrskilt koherent med andra komponenter i den
samtida kulturen.

Kulturarvet omfattar diverse komponenter, vissa klart
faststdllbara, andra svara att pavisa. Den juridiska doktrinen
ar en klart faststallbar komponent av kulturarvet. Se nedan
om den starka rittsvetenskapen.

De gemensamma virdena har inga skarpa konturer. Exak-
ta standpunkter dr ofrankomligt kontroversiella. Utilitaris-
ter, kantianer, aristoteliker och kommunitarianer har sina
egna sofistikerade teorier om det ritta och det goda. Tyvirr
gar det inte att avgora vilken av dessa teorier som ar bast.
Den som asyftar ett djupt rattfirdigande av normativa stand-
punkter med objektivitetsansprak hamnar i ett dilemma. Vil-
ken filosofisk morallara han 4r viljer utsdtter han sig for
motstidndarnas kritik. Samtidigt 4r den virdenihilistiska
”]osningen” dnnu virre, eftersom den innebdr, att det inte
finns nagon mojlighet att rationellt rattfardiga juridiska var-
deringar 6ver huvud taget.

For att undga detta dilemma kan man emellertid bygga pa
oemotsigliga sjalvklarheter, sisom ”skada ska ersittas”,
”avtal ska hallas”, ”straff ska sta i proportion till brott” etc.
Den gemensamma virdegrunden finns, men den finns i fol-
kets medvetande, den uttrycker sig i vaga sjalvklarheter och
i en bedomning av konkreta fall och den ar inte tillganglig
for exakt analys. Sofistikerade juridiska och moralfilosofiska
laror forsoker precisera sidana sjilvklarheter. Preciseringar-
na dr forvisso omstridda men inte sjalvklarheterna sjalva.
Den beromda moralfilosofen Michael Smith anser att sjalv-
klarheterna omringar vara moraliska begrepp. Nagot ligger i
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att man inte ska tillfoga onodigt lidande, att man inte ska
tillskansa sig omotiverade privilegier, att det 4r bra att
befrimja samhallsnyttan, osv. Smiths slutsatser ar ratt radi-
kala. Sjalvklarheterna — vilka han kallar ”platitudes” — dr det
mest stabila i moralteorin. De far inte ignoreras om man vill
tala moralens sprak (Smith 1994: 32). Filosoferna forsoker
precisera sjdlvklarheterna och da kommer de fram till sofis-
tikerade teorier, vilka emellertid 4r ofrankomligt omstridda.

Hur forhéller sig denna vardegrund till manskliga rattig-
heter, i synnerhet till den positivrittliga rattighetslistan i
Europakonventionen? Virdegrunden idr mindre exakt.
Europakonventionen dr en av flera tinkbara preciseringar.
Virdegrunden omfattar mer 4n rittigheter. Aven ideal och
skyldigheter ingar. Vardegrunden kan inte lagstiftas. Den
uttrycker sig i visdom, inte i regler.

For att fanga de gemensamma virdena mdste samhillsde-
batten vara mer humanistisk dn begreppsanalytisk. Gott
omdome krivs for att sammanviga de gemensamma virde-
na. Gott omdome innebir att alla virden som ir relevanta i
det foreliggande fallet beaktas och jamkas samman. ”Fallet”
kan vara ett konkret rattsfall, en generell juridisk [6sning, ett
lagforslag, osv. Relevansen dr pragmatisk och kontextuell.
Den abstrakta debatten ska leverera en ram for pragmatiska
och kontextuella 6verviganden. Den ska inte vara — sa som
ofta ar fallet — ett forsok att reducera det pragmatiska till
nagon exakt regelkalkyl. Se nirmare Peczenik (2005: kap. 5).

Starka domstolar genom en stark rattsvetenskap

Gemensam grund behovs inte bara i samhillsdebatten utan
dven — och synnerligen — i domstolspraxis. Domstolarna
borde ha tillgang till tolkningsinstrument som kan anpassa
lagens generella bokstav till de konkreta fallens rattvisekrav.
Verksamheten dr ofrankomlig, fast den ses med en viss miss-
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tanksamhet och utévas motvilligt. Rattskipningen skulle
vinna i bade kvalitet och legitimitet om det underbyggdes
med en normativ rattsvetenskap.

Tanken ar inte ny. Réttsvetenskapens funktion som ritts-
bildande aktor har en rik forhistoria. Det fanns en géng larda
jurister som vagade skapa ritt. I Rom gav kejsare Augustus
nagra framstdende jurister ritt att med kejsarens auktoritet
besvara rattsfragor: ”ius publicae respondendi ex auctorita-
te principis”. I medeltidens Europa utgjorde ”communis opi-
nio doctorum”, formulerade av de mest beromda, i synner-
het franska och italienska juridiska forfattarna, en viktig
rattskilla. Mot 1800-talets slut var dven den svenska doktri-
nens stallning val befast, och en professor uttalade da t.o.m.
asikten att rattsbildningen genom praxis blott var en tillim-
pad doktrin. Som sagt bildar den juridiska doktrinen en av
kulturarvets klart faststallbara komponenter.

Samtidigt hade den klassiska rattsvetenskapen ansprak pa
att genom den till dels deskriptiva och till dels normativa
argumentationen framfoéra kunskap om gillande ritt. Detta
ansprak kan for nutida iakttagare framstd som obegripligt
men saken ar kristallklar: Rattsvetenskapen skulle utveckla
kunskap om den etiskt och rattvist tolkade riatten. Rittvisan
och etiken var nagot som man kunde ha kunskap om, inte
bara en fridga om tyckande. Ritten kom sdledes att utvecklas
genom samspel av lagstiftningen, domstolarna och den nor-
mativa rattsvetenskapen.

Rittsvetenskapen kunde hjilpa domstolar eftersom den
visste hur riatten kan framstillas som ett koherent system.
Den kunde oka rattens koherens i foljande aspekter. For det
forsta anviande sig rattsvetenskapen av sddana traditionella
argumentationsredskap som analogislut, motsatsslut, argu-
mentet a fortiori och dndamalstolkning. Typiskt sett leder
anviandning av siddana argument till att rittens koherens
okar. Den andra aspekten ir systematiseringen. Rittsveten-
skapen framstillde riatten som systematisk helhet. Det finns
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ett samband mellan koherens och rittvisa. Det finns namli-
gen manga rattviseaspekter som med olika styrka gor sig gal-
lande pa olika rdttsomraden. Rittviseaspekterna bildar ett
komplext nit. Rattvisa i konkret fall bestar i att alla rele-
vanta aspekter beaktas. Rittens vidareutveckling i rittsve-
tenskapen bidrar till att inga sidana aspekter gloms bort. Pa
sa sitt ger rattsvetenskapen rattvisare rattspraxis (Peczenik
2005: kap. 5).

Demokrati, partivalde och frihetens
atervandsgrand

Trots alla brister lever rattsstaten, konstitutionalismen och
dganderdtten kvar — bade i Sverige och i hela visterlandet.
De samverkar med demokratin. Demokrati innebar fria val
och konkurrens mellan partier. Enpartistater kan kalla sig
demokratiska — jag minns folkdemokratierna bakom Berlin-
muren — men det dr bara en ordlek. Vi 4r nu inte vare sig sul-
tanens slavar eller Hitlers undersatar.

Det problematiska ar emellertid att demokratin kan forlo-
ra sin stabilitet. Valfardsstaten innebar sa att siga vanska-
pens forstatligande. Ingen kan med fog protestera mot att
staten etablerar institutioner som gagnar vinskap, trygghet
och solidaritet. Men om det sker pa frihetens bekostnad blir
systemet ostabilt.

Vir frihet dr ganska beskuren. Jag menar hir var vardag-
liga frihet, inte den oklanderliga politiska friheten. Visst har
jag frihet att starta ett foretag, men av radsla for byrakratis-
ka komplikationer gor jag det inte. Visst har du frihet att
handla pa Internet, men forsok att kopa en flaska vin fran
Frankrike sa ser du vad som hinder. Visst har vi frihet att
vilja en bostad, men vi far inte 4ga en ligenhet utan maste
anvinda oss av den internationellt sett unika konstruktionen
av ”bostadsritt”. Visst kan jag bygga pa min tomt — om jag
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far byggnadslov. Visst rdder det forskningsfrihet — vid poli-
tiskt genomkontrollerade universitet.

Politisering medfér minskad respekt for sanningen. De
kvarvarande Francoanhingarna i Spanien talar stindigt om
partitocracia — ett partivilde dar olika intressegrupper tivlar
med varandra i retorik och den smartaste vinner, oavsett om
han talar sanning eller ljuger. Vi behover inte bry oss om
postfascisterna men de har tyvirr sin podang. Fortskridande
partipolitisering av sanningen ar ett faktum. Enligt uppgift
har en reklambyradirektor som framgangsrikt medverkade i
Clintons valkampanj sagt: ”Don’t try to be elected for good
reasons, just try to be elected”.

Om demokrati urartar i ett spel har spelarna ett oslagbart
instrument — att tala om jamlikhet och trygghet. Jamlikhet
framstalls da som identisk med rattvisa. Det gar hem, sarskilt
d4 alla har lart sig av filosoferna att ndgon djupare analys av
rattvisa inte ar mojlig. Trygghet beskrivs som att staten tar
hand om oss alla. Vi fastnar da i beroende av den offentliga
omsorgen som inte langre kan rostas bort av viljare, anstall-
da i en enorm offentlig sektor och utbildade i skolor som
dominerades av sextiodttorna. I smyg forvandlas var och en
till pauperrimus.

Vi har dnnu inte nétt s langt. Kanske lever vi i det basta
av hittills existerande samhallen. Vi har det bittre rent eko-
nomiskt, vi lever i relativ fred, vi utnyttjar oerhort sofistike-
rade tekniska medel, hela varlden ar vart hem, vi kan rosta
fritt och vi dr inte rddda for polisen. Nej, det civiliserade
samhillet 4r inte i fara. Men det bygger pa en subtil jamvikt.
Den kan inte trollas fram genom att man uppfinner ett fatal
barande principer eller institutioner. Den kan endast utveck-
las om man begriper att alla principer har sitt anvind-
ningsomrade och slar fel pa andra omraden. Sa ar fallet dar-
for att olika manniskoideal och olika viarden tivlar med
varandra och inget kan ndgonsin fa generellt foretrade. Det
civiliserade samhillets ”constitutional conventions”, dess
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institutioner och dess marknadsekonomiska bas bars av fol-
kets Overtygelse med hjdlp av jurister med gott omdome.

Rattskulturens forfall
och institutionernas vanmakt

Vad dr ”worst case scenario”? Att forfallets troskel passeras
omarkligt, till exempel sd hdr: Nistan alla forvantar sig
offentlig omsorg fran vaggan till graven. Foretagskulturen
domineras av mygelkonst och den vinner som har de ritta
kontakterna. Vill man bygga en produktionsanliggning, ja
dd maste man skaffa sig ett antal tillstdnd, och ofta lonar det
sig battre att avsta dan att kimpa mot byrakratins vindkvar-
nar. Blir man sjuk maste man forlita sig pa forstatligad lakar-
vard, utan att kunna vilja sin liakare. Vill man forska vid ett
universitet, maste man framstilla ett politiskt korrekt pro-
jekt och hoppas pa ett anslag. Man kan inte ens ta hand om
sina barn, eftersom det ”basta” 4r att de hamnar pa dagis vid
ett ars alder. DA barnen vixer ar det vildigt svart att forkla-
ra vitsen med att jobba och skota sig for dem. Har man av
de dygder som kannetecknade bonus pater familias kvar, sa
framstar man som en valnad ur svunnen tid.

Om sadant hdnder skulle nistan alla likna pauperrimus.
Det ar ratt markligt att det dnnu inte har intraffat. Varfor
jobbar man egentligen om man litt kan klara sig pa ett annat
siatt? Varfor bedriver vissa “akademiska ldrare” grundforsk-
ning medan systemet premierar allt annat dn det? Varfor
vandaliserar vissa ungdomar lampor pd gatan men dnnu inte
grannens villor? Varfor rostar man i allmanna val dd man
inte vet vad de valda politikerna kommer att stilla till? Var-
for rostar man da en rost egentligen inte gor nagon skillnad?
Hur linge kan pauperrimus-trenden fortsitta innan vi nar
”the point of no return”?

Ingen vet svaret, men nagonstans finns det en smartgrans.
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Om den passeras, vad kan da lagstiftaren gora? Ingenting.
Det hjdlper da inte att skapa virldens basta konstitution och
varldens basta civillag. Dessa kommer helt enkelt att stanna
pa papper. Pauperrimus ska strunta i dem och vid behov
skyndsamt aterstilla 6verhetssamhallet.

Maste det ga sa illa? Nej. Men det basta motmedlet 4r en
debatt om viarden, inte juridik.
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