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Sammanfattning

Vad ger ett argument mandatet att kallas rattsligppsatsen soker svara pa fragan om hur
icke-formella argument ska hanteras, sarskilt nodaig pa ett domarperspektiv. Som teore-
tiskt avstamp jamfors ett polycentriskt synsattrdsordningen med en mer traditionell syn

pa rattskallorna. Den teoretiska grunden anvandars®r att jamfora vilka konsekvenser de

olika perspektiven far i en konkret hantering akeidormella juridiska argument, medvetna

och omedvetna. For att gora diskussionen mer gripv@énds, i del tre, den tvarvetenskapli-

ga inriktningerterapeutisk juridikior att exemplifiera argumentationen.

Tre nyckelaspekter genomsyrar arbetet. For detdfd&mmmerdomarrollenatt sta som repre-
sentant for de principiella fragor som behandlasledningen ar att domarens beslutstvang
och skyldighet att finna vélbalanserade och legitigsningar leder till att de rattsteoretiska
frdgorna stalls pa sin spets. Den andra aspekskutérar vilkerreferenssom domaren bor
anvanda sig av for att finna just legitima I6snindafranvaron av en formell hierarki maste
nagot annat ta plats, hur bor i sa fall en sadérers se ut? Den sista aspekten beror den
demokratiska forankringemar den formella lanken till rattsliga argumepphor, hur kan da

en legitim och demokratisk rattstillampning garaas®

| arbetets slutsats, som till stor del &r normdtiveslas att ett polycentriskt perspektiv innebar
ett realistiskt satt att se pa ratten dar aspeiddsr tidigare definierats som utomrattsliga nu,
med en polycentrisk metodologi, upptacks som betydaaverkansfaktorer aven urietern
synvinkel. Domaren ges ett verktyg att pa egen Hanstd de normerande processer som
konstruerar rétten. De 'metanormer’, dvs. de ppecisom hjalper domaren att vaga andra
principer, far storre betydelse och de maste damsyaliggoras. Ett medvetet dolt dekonstrue-
rande skulle ge utrymme for illegitima normerandecesser. Sokandet efter enhetliga for-
klaringar, i betydelsen kollektivt accepterade liigar, maste aven fortsattningsvis vara ett
ideal. Det kan dock inte fortsatta att vara en tattutgangspunktl sokandet efter de ratts-
sékra, effektiva och legitima Idsningarna ar exaeneferenser nbdvandiga. Andra vetenskaper
an den rattsvetenskapliga bor darmed finnas soakewt moment i domarens arbete.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Vad ar ratten? Ar det en meningsfull frdga? En agditrjar knappast sin studie av afrikans-
ka elefanter genom att soka svaret pa fragan; &ash elefant?” eller den annu mer tydliga
jamforelsenyvad ar elefante? Det ar kanske mer betanksamt att satta fragéansamman-
hang, att fokusera pa nagon av elefantens, faitétns, egenskaper. Rattsteoretiker, sociolo-
ger och domare letar sannolikt efter olika nyckatsach fragan om deggéllande rattenhar,
trots allt, stallts manga ganger och fortsattetcatka. De oemotsagda svaren ar dock fa och
till slut tvingas de flesta kapitulera for fraganhoistallet beskrivanagon delav ratten. Hur
ratten legitimeras ar till exempel ett standigtrikeenmande element i diskussionen. Vad ger
ett argument mandatet att kallas rattsligt? Fragalis pa manga satt pa sin spets nar grunder
som inte direkt kan harleda sitt ursprung till nddormell rattskélla kommer pé tal. A ena
sidan har det alltid funnits ett legitimt inslag @iV exempel sedvaneratt i rattstillampningen
men & andra sidan har det aven funnits en skeptigist att 'hjalpvetenskaper’ och expertut-
latanden ska inneha en framskjuten plats i dedigka sfaren.

1.2 Syfte och fragestillning

Uppsatsen soker svara pa fragan om hur icke-foanatjument ska hanteras, sarskilt med
fokus pa ett domarperspektiv. Som bollplank oclantgpunkt anvander jag mig av en syn pa
ratten som foretrads av ett flertal forskare ochrki pa juridiska institutionen vid Goteborgs

universitet. Kannetecknande for inriktningen amblannat en rattsrealistisk och pluralistisk
syn pa hur ratten legitimeras och hamtar sitt neteldet ar emellertid en inriktning som pa

manga satt krockar med den barnatro pa en foridkélleteori som skapas under juristut-
bildningen. Mitt behov att fa gora upp med den ¢tiska bas som ges under utbildningen ar

ocksa delvis syftet med det har examensarbetet.

! En jamforelse 1&nad av Stig Strémholm. Strémhdhtig, Rétt, rattskallor och rattstillampnind:e upplagan,
Nordstedts Juridik 1996. s, 306.

6



Hjalpvetenskap eller vetenskaplig hjalp?
Erik Bjorling

Ett '6ppnande’ av ratten for andra influenser amiella rattskéallor innebar antagligen en viss
radvillhet och osakerhet hos de aktorer som ans¥@araalavvagda och balanserade rattsliga
beslut. Vilket material ska raknas som réattsligevant? Tre nyckelaspekter kommer att ge-
nomsyra uppsatsen. For det forsta komdmnarrollenatt sta som representant for de princi-
piella fragor som behandlas. Anledningen ar attatems beslutstvang och skyldighet att fin-
na valbalanserade och legitima Iosningar ledertilide rattsteoretiska fragorna stalls pa sin
spets. Den andra aspekten diskuterar villkedarenssom domaren bor anvanda sig av for att
finna just legitima I6sningar. | franvaron av emrf@ll hierarki maste nagot annat ta plats, hur
bor i sa fall en sadan referens se ut? Den sigiekten berér dedemokratiska forankringen
Nar den formella lanken till rattsliga argument bpp hur kan da en legitim och demokratisk
rattstillampning garanteras? En mer sammanfattagestallning lyder: hur paverkas doma-
ren, som pa grund av behovet av demokratisk fonagknar ett begransat mandvreringsut-
rymme men aven en heterogen intressebundenhett pluelistiskt synsatt pa ratten? | den
overgripande diskussionen om domarens hanteringatiskallor finns tva delmoment, ett
aktivt och ett passivt. Det forsta relaterar tét thedvetnastkandet efter rattens kallor. Aven i
en helt kontradiktorisk process maste domaren '&dagen’ och darmed pa ett aktivt satt
soka rattsliga argument for den aktuella konfliktsfilka djupstrukturella moment k&nne-
tecknar den processen? Det andra delmomentetregléitede ’icke-rattsliga’ moment som ar
en oundviklig del av rattsutdvningen, dvs. de faktssomomedvetepaverkar juristen i han-
teringen och tolkningen av rattsliga argument. Hamntera dessa? En mer popularvetenskap-
lig formulering skulle séledes kunna lyda: Vad skanaren tro pa nar ratten ar en illusion

och Herkules en myt?

1.3 Metod, material, begrinsningar

Nar det galler fragan om ratten och rattsliga argninoch metoder ar litteraturen oéverskad-
lig och darfor ar detta inte ett forsok att gorautforlig analys av olika satt att se pa ratten
och rattsliga argument. Det handlar snarare orffoettk att beskriva ett fragment av diskus-
sionen, det som internt kallas for Goteborgsskadfmn.att ge perspektiv och distans kommer
dock aven andra linjer och uppfattningar att presas. Som en forsta utgangspunkt anvan-
der jag mig av Aleksander Peczeniks och Stig Stodmé standardverk i allmén rattslara. De
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far representera den traditionella laran, aven etadtagligen inte finns nagot sadant som en
‘traditionell lara’. Alla som tar examen fran juxisbildningen har dock i ndgon man fatt en
uppfattning om en géllande réatt och en rattskaeomprima faciear mer sammanhéngan-
de an diffus. Peczenik och Strémholm fungerar sedstjarnor for att forstka satta fingret pa
den tankeram om gallande ratt som ligger i bot@nhanga av oss. Eftersom den teoretiska
utgangspunkten for uppsatsen inte ar heltackandeirita heller uppsatsens slutsatser gora
ansprak pa att vara fullstandiga. De maste darndedevas i ljuset av den teoretiska bredd
som ligger till grund fér uppsatsens konklusioner.

Alf Ross menade att den enda hallbara vetenskaptig@ngspunkt for rattsvetenskap ar att
gora forutsagelser om hur domstolar kommer agedarwissa givna villkor. | den man ratts-
vetenskapen forsoker forklara hur ndgot vara har den upphort att vara vetensk&en har
uppsatsen ar enligt den definitionen inte nagoénskapligt arbete. A andra sidan &r det ut-
ifrdn Ross definition antagligeingentingsom kan géra ansprak pa att vara rattsvetenskap,
darmed ar jag atminstone i gott sallskap.

Den forsta delen av uppsatsen bygger i huvudsakpandlingar och artiklar producerade av
personer som arbetar pa juridiska institutionerdteBorg: Mats Glava, Ulf Petrusson, Eva-
Maria Svensson och Hakan Gustafsson. Det ar etvebetval, vilket fungerar dels som en
avgransning och dels som ett forsok att forstadetdstundtals viskas om som Goteborgssko-
lan. Avhandlingarna och artiklarna ar omfattandseande allman rattslara och de har darfor
aven anvants som sekundéara kallor till andra réténskapliga idéer och publikationer. Det &r
olyckligt att inte priméra kallor anvants i stoomfattning men kanske samtidigt noédvandigt
eftersom det har skrivits enorma mangder i amnet.glundlaggande fragorna om rattens
karaktar och egenskaper ar ju pA manga satt ecigditteraturen blir inte foraldrad pa sam-
ma satt som inom andra mer substantiella juridskaaden. En standigt vaxande ocean av
kloka inlagg har gjorts sedan nagra hundra araiith Att lasa in sig pa allt relevant primért
kallmaterial ligger darfor utanfér den héar uppsasseamar.

2 stromholm, s. 33.
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Den andra delen av uppsatsen syftar till att peegisliskussionen kring de argument som
traditionellt ansetts ligga utanfor den formellttsiga normmassan. De benamns omvéxlande
som ’'hjalpvetenskaper’, eller mer neutralt, 'anedetenskaper’. Jag forsoker héar stalla det
monocentriska och polycentriska perspektiven moandra for att klarlagga deras for- och

nackdelar samt konsekvenser for rattstillamparen.

| den tredje delen vill jag visa hur de tidigarskdissionerna om icke-formella normers infly-
tande skulle kunna se ut i praktiken och darmednaanig ett svar pa uppsatsens fragestall-
ning. Med hjalp av ett antal studier om tvangsviindendlingar i lansratten och utvecklingen
av riskbedomningar inom olika rattsomraden och ideiktning som kallasTerapeutisk juri-
dik, vill jag exemplifiera och konkretisera diskussarom pluralism och effekten av externa

normer och preferenser.

1.4 Definitioner

Inte sallan distanserar jag mig till olika begreggnmom att anvanda enkla citattecken (’...").
Det ar ett forsok att visa att ett visst begrefgp mddvandigtvis ar en sarskilt Iamplig beskriv-
ning av det fenomen som det avser. ‘Gallande eliéf’ 'hjalpvetenskap’ ar tva exempel.

| uppsatsen kommer begreppatten anvandas ganska flitigt. Det kan tyckas markligtaat
vanda det ordet i bestdmd form eftersom uppsatsen utstrdckning kommer att beskriva ett
perspektiv som inte accepterar ratten satwefinierbart objekt. Vad ratten betyder i ett sa-
dant sammanhang ar en relevant fraga. Utan attigdetserna i forvag vill jag har endast
papeka att naratten anvands i texten ska det snarast ses som ettrsdenksegrepp for ratts-
ligt material, det gor for den sakens skull ints@ndk pa att vara nagot som i forvag ar moj-

ligt att definiera.
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Dell - Ett teoretiskt perspektiv med avstamp 1 Gote-

borgsskolan

2 ’Gallande ratt’

En text som behandlar fragan om hur ratten kanbdchdefinieras kan knappast undvika att
namna begreppet 'géallande ratt’. Det ar ett konseph anvands ofta i saval forarbeten som
juridisk doktrin, men vad avses egentligen? Somgtembvan ar det inte mitt syfte att svara pa
den fragan och kanske ar det inte ens relevarftéaa. Den gallande ratten ar dock intimt
kopplad till rattskallelaran och eftersom den seré@r en forutsattning for att kunna saga na-
got om vad som 'galler’, i formell mening, bor arhréda tas upp. Rattskallelaran ar inte
lagfast och den &r inte heller beskriven i ngraivatialander? Genom att forst namna lag
och sedan forarbetena har jag dock i nagon mam réltiampat rattskallelaran. Det ger ytter-
ligare ett argument till varfor det finns anledniagy understka vad som avses med géallande
ratt och rattskallelaran, sa som varije juriststtderdgon mening far en kansla for den. Om
inte annat for att ge distans till den tankeram sdta ar oreflekterat sjalvklar for juriststuden-
ten. Forst kommer lagtext, darefter forarbetetjpd® rattspraxis och till sist doktrin. Om nu
den sistndmnda alls raknas med. Ibland uttryckssdet att lagtexskall beaktas, forarbeten
och prejudikatbér beaktas och dvriga kéllor (doktrifdr beaktas® Peczenik och Strémholm
foresprakar bada en viktning av olika rattskalloifrén deras formella auktoritet. De bada
inser i och for sig att detta endast utgor en wjggankt och att slutresultatet inte alltid fljer
rattskallelarans viktning av rattskallorna.

3 Sandgren, Claes, "Vad gér juristen? OchMurdel 11" i Juridisk tidsskrift (JTNr 4, 1999-00. s. 868.
* Sandgren, JT Nr 4, 1999-00, s. 868-869.
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2.1 Peczenik

Aleksander Peczenik definierar gallande ratt efdigande:
"Gallande ratt ar salunda ett normsystem som (1) gdsprak pa att vara riktigt,
ha tvangsmonopol, vara éverordnat andra slags nomeé reglera alla aspekter
av samhallslivet, (2) bestar av samtliga normer sdimor en i stort sett effektiv
forfattning och inte &r extremt oetiska, och télikv samtliga normer som skapats
I bverensstammelse med denna forfattning, uppeiganinimum av samhallelig
effektivitet och effektivitetschans och inte areaxt oetiska, (3) omfattar konstitu-
tiva regler vilka ar betingelser for att man skélinna tala om viktiga institutio-
nella fakta, sddana som avtal eller aktenskap tiiddmpas av professionella ex-
perter (jurister) som anvander sarskilda begrepgh argumentationsmetoder,
och till sist (5) omfattar etiskt godtagbara priper och varden, pa vilka rattstil-
lampningsproceduren stoder sig och/eller masteassig for att uppfylla ansprak
pa att vara riktig.”

Trots att manga av delmomenten i Peczeniks definiir vaga menar han att de tillsammans
ger ett tillrackligt klart besked om vad som arlggéde rétt i nastan alla moderna samhé&len.
Enligt Peczenik ar alltsa den gallande ratten og@esa satt att formellt riktiga regler maste
ge vika for etiska motargument, detta om lagseftarnormer ar tillrackligt oetiska. Vilken
referensram for etik som ska anvandas vid den baihgyen &ar saledes en viktig fraga. Pec-
zenik ar dock inte nagon ren rattspositivist efiersden etiska referensen maste vara sjalv-
standig i forhallande till ratten. Peczenik menagraatt en avvagning mot samhallelig effek-
tivitet standigt ska vara narvarande. En annan elggenskap hos den gallande réatten ar att
den pa ett effektivt satt maste kunna uppratthedieialkonstruktivistiska konstruktioner sa-
som avtal och aktenskap. Slutligen poangteraséditirgle ratt ska tillampas av jurister som
anvander sig av en sarskild metod. Det sistnamnitierikt ar det enda som &r polart i bemar-
kelsen att det antingen ar sant eller inte santb\Drga kriterierna kan ju vara uppfyllda i oli-
ka omfattning. For att tala oan juridisk metod maste det atminstone i teorin fsmea sadan.

® Peczenik, Aleksandek/ad &r ratt? Om demokrati, rattssakerhet, etik gafidisk argumentationNordstedts
Juridik 1995. s. 196-197.
® Peczenik, 202.
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Nar det galler rattskallelaran’ hanvisar Peczetiliken dom fran hovratten 6ver Skane och
Blekinge (B 187/75, DB 4107):

"Domstolsavgorande skall grundas pa lag. Vid lagéh&mpning har domstol att
fasta vikt vid motivuttalanden som riksdagen hadlgmt. Kravet att rattskip-
ningen savitt mojligt skall vara enhetlig ledel ikt hogsta domstolens avgéran-

den, om &n ej formellt bindande, bér végleda dvidganstolar.”
Peczenik spaltar sedan upp olika kallor for jukdisgumentation enligt foljande:

Auktoritetskallor

Kallor somskall beaktas:

- Lagar, andra foreskrifter och fasta sedvanerattskgler.

- Om det pafordras av i lag eller foreskrift ska adeh material som auktorativt visar
innebdrden av sedvanjor och sarskilt handelsbruk.

- Awvtal, sarskilt standardavtal

Kallor sombor beaktas:

- Prejudikat och forarbeten

- Material som auktorativt visar inneb6rden av visedvanjor och som inte bildar "fas-
ta sedvanerattsliga regler’” men anda ar myckeférahkrade i samhallet, uttrycker
generella rattsgrundsatser och/eller godtas av meaterna.

- Internationella konventioner som ligger till grufid inhemsk lagstiftning.

Kallor somfar dberopas:

- Institutionella rekommendationer av olika slag, repelvis Skatteverkets och Kon-
sumentverkets anvisningar.

- Beslut sdsom: domar och myndigheternas beslut $angér prejudikat, prejudikat
som inte direkt berdr den tolkade lagtexten.

- Material som star i samband med lagstiftningen sagorarbetens om inte direkt be-
ror den tolkade lagtexten, lagforslag, upphavdariagn de har fortsatt normativ ak-

tualitet, sarskilda yttranden i HD.

" peczenik, s. 214.
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- Den rattsvetenskapliga litteraturen

- Utlandsk ratt

- Informellt material sdsom: Ovrigt material som viganeborden av sedvanjor, annat
material som visar de inom olika samhallsgruppesk@nde varderingarna, tex utta-

landen av personer som deltagit i lagstiftningsete

Sakskal
Peczenik havdar med stod fran NJA 1981 s 1050mafiraktisk sats - ett icke formellt
forankrat argument - ar juridiskt relevant om \aitsliga kultur tvingar oss att beakta det
i juridisk argumentation. For sakskéalen ar det et och inte deras auktoritet som ar
avgorande.
- Argument som bygger pa "sakens natur”, vissa etigkadsatser, historisk kunskap

om relevanta omstandigheter vid lagens tillkometfér allts& &beropa¥.

Bland argument somnte far aberopasiamner Peczenik uttalanden fran politiska paetier
intresseorganisationer, foredrag av enskilda persarlaggningar i massmedia och "s& kal-
lade aktuella strommingar™. Gemensamt fér denna upprékning &r att de handtavitka
aktorer som inte far bidra med argument snarare an vilkartavargumentsom &r anvand-

bara eller inte.

En mycket viktig komponent i Peczeniks rattskalldratt den endast fungerar somraita
facie instrument. Det innebar att det ar en provisohgdarki vilken endast galler som en
utgangspunkt. Om det finns tillrackligt starka nkéls med hanvisning till Peczeniks defini-

tion av gallande rétt, kan argumentens viktning arderas i det enskilda fall&t.

8 peczenik, s. 214-216.
® Peczenik, s. 208.
10 peczenik, s 216.
1 peczenik, s. 217.
2 peczenik, s. 220, 225.
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2.2 Stromholm

Det finns enligt Stromholm ingen klar, enhetlig dgtlig generell metod for sociologen eller
rattsteoretikern att faststalla vad som aikemekt utsaga om géllande ratt. Om man absolut
maste finna en formel for hur korrekthet provadéaaman titta pa vilken tillampning som
opartiska och erfarna (och ansedda) jurister &dukr att acceptetaHans definition av gal-
lande ratt blir darmed av ett mer deskriptivt slag:

"Gallande ratt /.../ kan, forsavitt galler den ’inorsystemet’ arbetande rattstil-
lamparen, /.../ anges vara summan av de regler a&adaliag och pa olika plan
som i stort sett styr kompetent juridisk yrkesutdgrinom det ifrdgavarande sy-

stemet.”

Stromholm menar att den svenska ratten ar rothgtydelsen att delar av regelbestandet kan
omformuleras 6ver tid. Det finns emellertid aven'ssiker’ kéarna, en massa som kan definie-
ras genom sprakregler och tankelagar, och med hjalprinciper i stil med "speciallag gar
fore allman lag”. Faktiska handelser och sakfoemilen kan sattas i forbindelse med det sak-
ra regelbestindet genom saklig argumentation oghalozardagslogik?

Stromholms definition av rattskallelaran ar aven deskriptiv och ger inte nagra ledtradar
for den som vill finna ett normativt svar pa hutsiéllelararbor vara:

"Med rattskallor forstas dels samtliga faktorer soragleder domstolarna (eller
andra myndigheter) vid valet eller uppstallandetds/normer vilka skall tillam-
pas i konkreta fall, dels dessa normer sjalvia.”

13 stromholm, s. 79, 80.
1 stromholm, s. 30.
15 Stromholm, s. 3109.
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Han gor dock aven en mer vagledande beskrivningtdiljande:

A. Rattskalleprinciper (hanteringsregler)
B Ovriga rattskallefaktorer (kallor till sakregler)
1. lagbestdammelser;
2. forarbetsuttalanden;
3. réttspraxis, framst dverordnade instanser;
4, sedvanjor;
5. bland jurister (undantagsvis andra, t.ex. anexperter) foretradda uppfattningar;

6. ej specifikt juridiska 6vervagandéh.

Stromholm &r aven noga med att papeka, till skdllfridn Peczenik, att det inte ar tegten
som utgor en rattskalla utan EstammelserPeczeniks upprakning av olika textkallor ar
darmed otillracklig eftersom den missar hiendlingsregleroch sprakyttringar till exempel
rattskallelaran, som &r en avgorande del av ratfeRattskallefaktorerna ar inte 'fardiga’ att
tillampas utan endaste ett ramaterial som intdudligg bearbetade forran de ar tillampade.
Det finns darmed ett visst matt av rattsskapamégstillampningert®

2.3 Finns det en gallande, gallande ratt?

Jan Hellner papekar att det ar omoijligt att talaemhierarkisk rattskallelara. | den man en
sadan lara alls finns s& skiljer den sig &t medliia rattsomraden’ Samtidigt menar Hellner
att &ven om han inte kan definiera réatten sd kéhaarigen den nar han ser déellner
kanske darmed kan fungera som en av Stromholmeensker for att beskriva vad som ar gal-
lande. Aven Per Henrik Lindblom &r inne p& sammig lnar han uttrycker att "det torde rada
total enighet om att det rdder nastan total oemighevilken lagtolkningsmetod som ar gal-
lande ratt i landet Sverigé®.

16 Strémholm, s. 321.

7 Strémholm, s. 320.

18 Strémholm, s. 402.

9 Hellner, JanMetodproblem i réttsvetenskapen: studier i formdgesratt Jure 2001, s. 25.
2 Hellner, s. 20.

2 Gustafsson, s. 410.
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Den juridiska metoden har alltid pendlat mellan peder. A ena sidan finns en stravan efter
storsta majliga forutsebarhet, forverkligande aystdtarens normer och minsta méjliga god-
tycke hos domaren. A andra sidan finns en straften gittvisa i det enskilda fallét. Alltsa,

a ena sidan finns ett handlingsdirigerande fokus @@andra sidan ett konfliktlosande. Bade
Peczenik och Stromholm forsdker utmejsla en medeRdétten far influeras av icke-formella

rattskallor i viss man. De ar dock inte bereddehett frigora den rattsliga argumentationen.
De foresprakar bada en monistisk syn pa rattemleiar mojligt att hitta en gemensam nam-
nare for alla rattsliga argument. Deras synsatinsksattas i kontrast till de polycentriska och

socialkonstruktivistiska perspektiven pa rattetkavér dppna for fler legitimerande grunder.

Varfor ar det viktigt att svara pa fragan om ratsédr pa en eller flera fotter? Karnan ligger i
att ett rattspositivistiskt lager meah legitimerande grund mojliggor ett definieranderatten
utan att samtidigt avge moraliska omdorfigitt dppnande foflera legitimerande grunder
nodvandiggor ett vagande mellan olika kallor ochnuid maste en yttre preferens anvandas
for att slutfora ett rattsligt beslut, inte bardei fall som Peczenik beskriver som extremt oetis-
ka, utan ocksa i mer vanligt forekommande juridigikigestaliningar. Det ar saledes en

mycket viktig principfraga.

3 Monism eller pluralism?

Fragan om ratten ar monistisk eller pluralistisletirdelmoment i fragestalliningen om rattens
Oppenhet kontra slutenhet. Finns det en elleaflegitimerande grunder? Det &r ett forsta
steg i svaret pa fragan om ratten ar oppen fookated formellt icke-juridiskt ursprung. Den
sistnamnda frdgan kommer att behandlas i kapitel 6.

22 stromholm, s. 426.
% Simmonds, Nigel E]uridiska principfragor Nordstedts Juridik 1988, s. 84.
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3.1 Monism

Grunden for det monocentriska perspektivet arlattcxmgivning emanerar fran ett klart och
tydligt definierat statligt centrum. Det &ar riks@ggsom ligger bakom skapandet av rattsreg-
lerna och de regler som harstammar fran andrarkiégdlo i strikt mening inte anses vara en
del av den 'gallande rattef{’ Enligt Hans Kelsens valkandzen rena rattslararbestar ratts-
ordningen av normer, som star i en hierarkisk iafetill varandra samtidigt som de bildar ett
eget, autonomt system. Réatten ryms och definievas sdgot inom detta systéthGenom
analys av spraket och de normativa strukturer samékst beskriver kan den gallande réatten
klargoras. Det &r endast det systeminterna matesalm kan anvandas som rattskallor i ett
monistiskt synsatt pa rattéhEftersom det i teorin gar att harleda hela ratienghall till en
ursprunglig norm ar det ocksa genom forskning mtiftir rattsvetenskapsmannen att komma
fram till ett resultat som ar ofargat av rattsvetsr egna varderingar och etiska referefiser.
Luckor i lagtexten kan losas tolkningsvis med hjalp en rattskallelara och en hierarkiskt
uppbyggd juridisk metotf Det vardeneutrala och objektiva material som vétesen finner
kan darmed, utan ytterligare avvagning, anvanadis’domarperspektiv’. Nagot rattspolitiskt
inslag existerar inte eftersom det handlar om attleneutralt beskrivande av géllande réatt.
Rattsvetaren kan naturligtvis uttala sig om nadmtege ferendanen det &r da inte fraga om
rattsvetenskap, utan rattspolitik. Kelsen ar doeldweten om att den positiva ratten inte alltid
ger svar for alla individuella fall. Inom den obijeik kunskapsmassigt definierbara ramen kan
det finnas ett utrymme dar andra normer behtveémaas for att finna ett svar. Har maste
domaren sjalv finna de moraliska och sociala noreb@rsom kan precisera tolkningen av den
objektiva ramen. Det ar dock endasbm den positiva ratten som detta kan goras och det ar
enbart av domstolen, for rattsvetaren ar sammaegsomget annat an ett rattspolitiskt for-

slag?®

% Gustafsson, HakaRattens polyvalens, En rattsvetenskaplig studisogiala rattigheter och rattssékerhet,
Sociologiska institutionen, Lunds universitet 2082,06.

% Kelsen, HansDen rena rattslaranThales 2008, Grans, Minn#)m interaktiv rattsdogmatik’i Interaktiv
rattsvetenskapred: Minna Gréans och Staffan Westerlund, Univetsiryckeriet 2006, s 61.

%% Gréans, 2006, s. 61.

" Kelsen, s. 239-240.

8 Gustafsson, s. 107.

# Kelsen, Hans, s. 386-389.
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En folid av ett strikt monistiskt synsatt pa raté@natt alla icke-dogmatiska element maste
forvisas fran den rattsvetenskap som vill uttrysiiga om den positiva ratten. Ekonomiska,
politiska, historiska och filosofiska aspekter tomréttsliga och darmed ickerelevaritan-
ledningen till renodlingen av rattsvetenskapenegentligen en kritik mot demstoriska sko-
lan och genomférdes under den senare delen av 1880dlttsvetenskapen ville distansera
sig frAnfolksjalensom juridisk kall&* Folksjalen ersattes darfor av rattspositivistemmed
statsviljanvilken aven den, i och for sig, kunde utsattasliiirande angrepp som folkviljan,
dvs. att den ar svardefinierad, om an mer férankdeh demokratiska principen. De skandi-
naviska rattspositivisterna forsokte darfor induadisera den legitimerande grunden laky-
stiftarens vilja Detta kritiserades dock i sin tur av réttsreatisa® De ville, som reaktion,
forsoka avmystifiera de 'metafysiska’ legitimerangainderna helt och hallet. "FOr6vrigt
anser jag, att metafysiken bor forstéras” som Atéberstrom parafraserade censor Catos
valkanda sat® Gemensamt for alla dessa synsatt ar dock attrdéker forklara ratten som
ett enhetligt system vilket kan finna sin nyckeilegitet genomen grundlaggande princip
eller ett forhallningssatt?

3.2 Pluralism

Det finns naturligtvis manga invandningar mot etinmcentriskt synséatt pa ratten. For det
forsta kan man ifragasatta om all relevant ratkigen kommer fran en central normgivare.
Sedvanerétt och annan informell normbilning &r4lira hdgsta grad verkli§. Griffith, en av

de forsta foresprakarna for rattslig pluralism, areatt monocentrin forutsatter att samhallet
bestar av enskilda individer och att ratten komroerrss just direkt till de enskilda individer-

na. Eftersom manniskan dock &r en fundamentalbbkuarelse ar aven ratten ett intersocialt
verktyg bland flera. Ratten kan endast forstérker dbrsvaga redan existerande norfifer.

Dessutom kommuniceras lagregler inte direkt titliiden utan nastan alltid via nagot mel-

30 Svensson, Eva-Mari&enus och ratt, en problematisering av férestatyein om rattenlustus férlag 1997, s.
253.

31 Svensson, s. 253.

%2 Svensson, s. 254.

3 Strémberg, ToreRéttsfilosofins historia i huvuddrag;e upplagan, Studentlitteratur 1989. s. 66.

% Svensson, s. 261.

% Gustafsson, s. 108.

% Gustafsson, s. 121-122.
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lanled. Dessa mellanled har sina egna normerargtersysom paverkar ratten. Griffith pape-
kar dessutom att rattscentralismen bygger padditisk uppfattning om att monocentrism &r
nagot efterstravansvart. Pluralistiska inslag adluénser fran aldre normerande system, likt
sedvana och principer fran lokalbefolkning, haridkiotarbetats. Bilden av en evolutionar
utveckling mot ett mer och mer enhetligt systerd@ek endast en chimar enligt Griffith. Rat-
ten ar istallet standigt pluralistisk och har dlltnfluerats av olika normerande system. Det
enda verkliga med det monocentriska perspektivedtiédet fungerat som drestallning
med en specifik syn pa den rattsvetenskapliga ro&gih, dvs. en formell rattshierarki.
Eva-Maria Svensson menar att det monistiska syatsfathgerar likt en 'tankeram’ som be-
gransar sOkandet efter ratten till slutsatser vileskriver ett enhetligt och motséagelsefritt
systent® Genom insocialisering &r vissa saker sjalvklaraofs, de ar inte redovisade, kanske
inte ens redovisbara. Ett pluralistiskt perspekty, enligt henne, bokstavligt talat, varit nagot
otankbart for rattsvetenskap&h.

Den pluralistiska synen pa ratten beskrivs iblaoch $rattslig polycentri’ och ar egentligen
ingen enhetlig teori utan kannetecknas snarastritikeln mot de monistiska synsatt&hen
viktig gransdragning gar mellan dem som riktarmimalistiska kritik framst mot rattskallela-
ran och dem som har ett vidare perspektiv och mattaiatten, mer generellt sett, inte kan
definieras som egnhetligtnormerande system. De forstnamnda visar saledag pattskal-
lelaror ser olika ut beroende pa vilket rattsomradh vilken beslutsnivd som studeras. De
sistnamnda ser inte rattsystemet sihsystem utan snarar som ett lapptéacke av regellexmpl
och olika normerande falt som vuxit fram i olikdei och med olika férutsattningdr Gus-
tafsson sammanfattar rattspluralism sam 5ituation i vilket tva eller flera rattssysteams

existerar i samma sociala falt?

Enligt ett pluralistiskt forhallningssatt ar rattene enbart en av staten promulgerad ratt och
den administreras inte heller enbart av statligditutioner. Konsekvensen blir darmed att

37 Gustafsson, s. 122-123.
3% Svensson, s. 273.

39 Svensson, s. 242-243.
0 Svensson, s. 272-273.
1 Svensson, s 272.

42 Gustafsson, s. 124.
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ratten inte kan vara ordnad i en enhetlig hierarkisining®® Griffith menar att rattspluralism

ar en nodvandig folid av kulturell, social och &turell pluralism i samhallet. Utifran en en-
skild individs agerande ar det svart att avgoradetprimart ar det rattsliga eller nagot annat
normerande system; politiskt, reig0st, kulturelit. esom styr. Detta forstarks av att lagstifta-
ren i ett mangkulturellt och pluralistiskt samhédieksa kommer att generera réattspluralistiska
varden och normer. Gustafsson menar att ett sagnhildlifig kan uppvisa en enhetlig rattstra-
dition just pa grund av att det inte gar att senfdr andra normativa influenser. Snarare an att
tendensen gar mot en dkad koherens leder de modétgadsstaterna till en 6kad plura-

lism.**

Aven med insikten om att ratten faktiskt paverkasolka icke-rattsliga normsystem ar det
inte sakert att det ar nagot efterstravansvart, atvsletoor vara sa. Ett fortsatt stravande efter
ett monistiskt synsatt ar for manga rattsvetardoemsattning for forutsebarhet och rattssa-
kerhet?® Den avgérande frdgan &r alltsd om ratten, norinséit, bor vara dppen eller sluten,

sjalvstandig eller osjalvstandig, autonom ellerigdutonom, for att sdga samma sak pa flera

olika satt.

4 Ritten som objekt kontra subjekt

Fragan om rattens oppenhet kommer att narmas éeisng ett teoretiskt perspektiv med
grund i Hakan Gustafssons avhandIRégttens polyvalensch dels genom ett socialkonstruk-
tivistiskt perspektiv med grund framst i en artikelMats Glava och Ulf Petrussdhgisionen
om ratten samt Eva-Maria Svenssons avhandi®enus och Raff

*3 Gustafsson, s. 124-125.

*4 Gustafsson, s. 133-135.

*5 Gustafsson, s. 124.

5 Gustafsson, H&karRéttens polyvalens, en rattsvetenskaplig studisaaala rattigheter och rattssakerhet,
Sociologiska institutionen, Lunds universitet 20@®ava, Mats, Petrusson, Ulfllitisionen om ratten! Jurist-
professionen och ansvaret fér ratskonstruktionernavlinneseminar for David Roland Doublétag Bokforl
2002. Svensson, Eva-Mari@enus och ratt, en problematisering av férestéatheim om rattenlustus forlag
1997
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4.1 Rittens nivder — ett teoretiskt perspektiv pa normernas funktion

Gustafsson behandlar fragan om rattens dppenhétakslutenhet genom en analys av tre

normnivaer inom ratten; rattsordningen, rattssystesah rattsfaltet.

4.1.1 Rattsordningen

Med rattsordning avser Gustafsson degelmassalagtext, férordningar, foreskrifter, direk-
tiv, rattspraxis etc., som ar produkten av lagstifjen och domstolen (domaren). En ordnad
struktur inramad i en réattshierarki; en systemasiseniva av rattsreglér. Att regelmassan ar
systematisk ar, enligt Gustafsson, dock inte sasakasom att ratten ar konsistent, koherent
eller systemharmonisk. Rattsordningen méste samspela med rattssystemet funna foga
samman olika delar av regelmassan. Rattsystemehdtierprinciper som inte uttryckligen
har sitt ursprung i ndgon formell rattskalla. Detlarmed viktigt att forsta skillnaden mellan
rattsregler och rattsprinciper. Gustafsson anvasagmav Dworkins modell for att ndrmare
analysera detta. Regler ar antingen tillampligerefite tillampliga. Allt eller inget. Principer-
na daremot, kan besta av skonsregler, rattsligalatds, vagledande normer, generalklausu-
ler, allménna rattsgrundsatser, riktlinjer och tegier etc’® Principer har, enligt Dworkin, en
vikt och de ar darmed alltid tillampliga. | mangall fmaste de dock vagas mot nagon annan
princip° Det ar &ven méjligt att principer indirekt kan @&gmot en regel, dd i betydelsen av
regelsratio, dess bakgrundic®. Dworkin later den kunnige domaren Herkules gorssde
avvagningar av principer sa att han till slut finmen mest valgrundade rattsteorin for varje
problem>? Peczenik menar att nér en lyckad avvagning adgjeegllan tva principer och dess
olika vikt och aktualitet har jamforts sa utkridisdras den yttersta avvagningsnormen for
dessa principer, en sorts metanorm. Avvagningsnoingu da egentligen en regel eftersom
den per definition inte langre kan avvégas ellétas™ | huvudsak gar emellertid principav-
vagningar ut pa att vikta principernas 'varde'. itk som da ar befogad ar att det egentli-

47 Gustafsson, s. 47.
8 Gustafsson, s. 47-48.
4% Gustafsson, s. 38-39.
0 Gustafsson, s. 40.
°1 Gustafsson, s 43.
%2 Gustafsson, s 52.
%3 Gustafsson, s. 44.
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gen arvardepreferenserna hos den som vikéam féller avgdrandet. Gustafsson menar att
detta kan te sig olyckligt men att det samtidigetiruttryck for rattens ofrankomliga flexibili-
tet som praglas av dess vardekontext, historikaligh intressemotsattningar. Hans slutsats ar
att regler ar beroende av en formell tillhérigheh @tt principer ar beroende av i vilken ut-
strackning de accepteras i enlighet med rddandringsreferens?

4.1.2 Rattssystemet

Rattssystemet utgor, enligt Gustafssons modell sgistematiserande och ordnade nivan inom
ratten. Principerna bli har en del av systemet @athar forst darmed som regelmassan kan
rattfardigas” En positivistisk invandning ar att det endast &tsordningen som utgdr den
egentliga ratten och att rattssystemet darmedtiln utomrattslig metaniva. Gustafsson re-
plikerar dock att bada nivaerna ar nodvandiga forfcasta ratten. Om enbart en rattsord-
ningsniva anvands riskerar studier av ratten atnfavid enbart formella rattsregler. Alla ni-
vaer utanfor det positivrattsliga materialet, exeiwjs djupare forankrade rattsprinciper, skul-
le i en s&dan modell avfardas som icke-rattsfigen ytterligare positivistisk invandning &r att
vissa principer, i och for sig, skulle kunna angas en del av rattsordningen och att Gustafs-
sons Overordnade perspektiv darmed ar onodigtcipema far ju plats inom en gallande ratt.
Ett slutet perspektiv pa ratten blir dd mojlig edtem rattsordningen sammanfaller med rattsy-
stemet och gransen mot de icke-rattsliga kan asgiwanagot i stil med Kelsens grundnorms-
teori eller Harts igenkanningsregélAven Dworkin kan har anses argumentera for ereslut
syn pa ratten eftersom han anvander den forslutenataforen Herkules. Nar det till slut &ar
Herkules som faller avgorandet om hur regler (oéi¢isingen) och principer (rattssystemet)
ska sammanfogas sa utgor Herkules sjalv den verkdixningsnivan. Herkulesr den inter-

na preferens som raddar en sluten syn pa ratterGestafsson verkar dock mojligheten till
etiska, politiska, sociala, eller andra icke-rigtslanalys- och forstaelsegrunder vaga tyngre
an vardet av en sluten syn pa rattémustafsson papekar att podngen med att se raten s

bade en rattsordning och ett rattssystem ar agsheltt rattssystemet ar bade kontextuellt och

4 Gustafsson, s 45.
%5 Gustafsson, s. 48.
%6 Gustafsson, s. 49.
7 Gustafsson, s. 50.
%8 Gustafsson, s. 51.
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tidsmassigt beroende, dvs. att principerna inte Barandrar sig beroende pa lagstiftarens
vilja utan aven beroende pa samhallets forandrivey tid. Rattsprinciper ar i sjalva verket
inte ndgot annat an Gversattningar av samhélleligden och beteenden. De ar saledes at-
komliga genom empiriskt samhallvetenskaplig analgls darmed ar det inte mdjligt att kon-
trollera dem genom en avgransad juridisk metod #itern preferens. Eftersom rattssystemet
paverkar rattsordningen pa olika satt foljer détdaen rattsordningen ar 6ppen for externa
varderingar, olika fr&n en tid till en ann¥hGustafsson formulerar det p& s& satt @itt&sy-
stemet uttrycker en rattslig systematik av samhétisna varden och principer, det ar per
definition véarde-6ppet och kontextberoehtfe

4.1.3 Rattsfaltet

Problematiseringen av rattens sjalvstandighet &k dde fardigbehandlad i och med slutsat-
sen att ratten ar dppen och kontextuellt beroeMezl hanvisning till deralternativa juri-
sprudensett i Norden ochCritical Legal Studies-rorelsé€hi Storbritannien och USA pekar
Gustafsson pé en tredje nivd som han sjélv kaflarréttsfaltet’®® Ungefar samma synsatt
har dock beskrivits pa olika satt:

Tuori Poyhonen Unger Gustafsson
Réttens ytniva Rattsordning/regler Regler/prejatlik Rattsordning
Réattskultur Rattssystem/principer Principer/patsi Rattssystem
Djupstruktur Grundstruktur/paradigm Formativ korte Rattsfalt

Gustafsson pdpekar att det inte ar frdga om emrhiek skillnad mellan de olika nivaerfa.
De tva forsta nivaerna beskriver rattens struktedam den sista snarast handlar dess
funktion®® Det finns tre huvudsakliga syften till att delapugitten i de tre nivderna. Det
handlar dels om att tydliggora olika vardens ptath funktion. Dels om att kunna uppmark-

* Gustafsson, s. 52-53.

8 Gustafsson, s. 53.

61 Framst finsk rattsvetenskap, Juha Péyhénen ochid<@aori. (G 53)

62| Gustafssons avhandling pockas Roberto Unger §mm representant for skolan.
83 Gustafsson, s. 53.

% Gustafsson, s. 63.

% Gustafsson, s. 105.
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samma den standiga vaxelverkan mellan nivaernalatigen om att belysa de regel-, varde-

och intressekonflikter som kan upp&ta.

Den tredje nivan, rattsfaltet, ar rattens djupstiuloch det ar pa det har planet som rattens
normer kan jamforas med andra normerande systammhallet: kulturella, religiosa, politis-
ka, moraliska etc. Fokus ligger pa rattens sanligdléunktioner, dvs. de handlingsdirigeran-
de funktionerna och det normerande systemets kwesskr’’ Gustafsson vill, genom att
anvanda begreppabrmerandeoch intenormativg betona att det ar rattens effekter och kon-
sekvenser som ar det avgorande. 'Normerande’ inalikatt det handlar om en fortlopande
process snarare an ett deskriptivt och statiskt&id®® Eftersom det handlar om en process
ar det meningslost att fora ett resonemangdenege lataoch de lege ferendainte heller
distinktionen mellan rattsvetenskap och rattspoligiir relevant eftersom de oundvikligen
kommer att sammanblandas. Enligt Gustafsson innedoge deskription av gallande ratt ett
varderande moment. Det ar alltid frdga om ett mktHpval, aven i de fall nagon anvander sig
av den mer traditionella eller formella rattsdogiken *® Det vardeneutrala sékandet efter den
'gallande ratten’ ar darmed inte mojligt eftersaittsvetenskapsmannen inte kan uppratthalla
nagon verklig objektivitet nar han eller hon uttaa@ om ratten.

Pa vilket satt gor da varden med annat ursprundraanrattsordningen, entré i rattssystemet?
Hur transformeras sociala normer till rattsligamer? Eller omvant, hur kan man koppla de
rattsliga normerna till sociala varden och norn@uatafsson menar att sociala principer som
visar varaktighet och acceptans s& smaningom hitidtsprinciper genom att "klas i juridisk
sprékdrékt och inlemmas i den juridiska kontext€rRattsprinciperna ar p& sa satt bryggan
mellan samhalleliga varden och de konkreta ratksnes. Varije rattsregel ingar i sin sarskilda
vardekontext paverkad av rattsprinciper, med é¢trim perspektiv, eller samhéalleliga varden,
med ett externt perspektiv. Det externa perspekig@e forklaravarfor ratten formas pa ett
visst satt medan det interna perspektivet ger gtigt att forsthur ratten formas!

8¢ Gustafsson, s. 65.
57 Gustafsson, s. 57-58.
%8 Gustafsson, s. 58-59.
8 Gustafsson, s. 60-61.
0 Gustafsson, s. 71.
" Gustafsson, s. 72-73.
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Sammanfattningsvis menar Gustafsson att det sketéewlig vaxelverkan mellan rattens oli-
ka nivaer. Det sker visserligen en paverkan frétsoédningen till andra normerande system i
samhallet, men viktigast i det har sammanhangattararden fran andra normerande system
via rattsprinciperna tar sig ner till rattsordningech paverkar regelmassan. Ratten ar darmed
oppen for argument fran icke-formella kallor. Emkekvens blir att en juridisk metod som
hierarkiskt rangordnar olika formella rattskallote ar tillracklig for att ge vagledning i juri-
diskt beslutsfattande.

4.2 Konstruktivism — ett sociologiskt perspektiv pa normernas funktion

Genom att forsoka kartlagga de processer genora villanvander ratten, och det satt pa vil-
ket ratten kommuniceras, har de socialkonstrukiska modellerna forsokt férklara hur de
rattsliga normerna bildas och férandras.

4.2.1 Skandinavisk rattsrealism

Tanken pa att ratten inte ar nagot annat an enkiiginistersocial konstruktion var vederta-
gen redan hos den aldre skandinaviska realismesl. A&gerstrom konstaterade atéttsor-
dingen &r i det hela intet annat &n ett maskinesijlket kuggarna utgérs av manniskof
Vilhelm Lundstedt, som vidareutvecklade Hagerstréeosier, menade att forestéllningen om
den 'géallande ratten’ skapar "réttsideologiska@itjRattsvetenskapen anvander sedan dessa
slojor for att realisera egna och andras varderimgh darmed generera nya rattsforestall-
ningar’® De rattsideologiska slbjorna déljer i sjalva verkaktumet att det &r juristens egna
varden och uppfattningar av ratten som kommeuttityck nar ‘gallande ratt’ tillampa’s.

Karl Olivecrona uttalade féljande om risken medbavara forestéliningen (metafysiken) om
en verklig ratt:

2 Glav4, Petrusson, 2002, s. 114.

% Glava, Petrusson, 2002, s. 114

" Glava, Mats, Petrusson, Ul 4w in a Global Knowledge Economy — Following theHPof Scandinavian
Sociolegal Theonyj,Law and Societyed: Peter Wahlgreiscandinavian Studies in Law, Volume £37.
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"Forvaxlingen mellan varderingsfriheten och befdeh fran metafysiken ar far-
lig. Den leder latt till det samsta mojliga resuttatt man behaller metafysiken
och darmed mdjligheten till forstuckna varderingarder falsk skylt medan man
samtidigt iklader sig den tvangstréja, som avstdrfdén medvetna och Gppna

varderingar innebar.””

Uppsalaskolan ville istdllet satta de sociala kkweaserna av ratten i forgrunden. Enligt
Lundstedt kunde fokuseringen pa rattens konsekvedilsech med betyda att domaren var

skyldig att franga uttrycklig lag:

"Ja, stundom kan det bli ett krav pa honom, att namdlar mot lagens klara or-
dalydelse, namligen om det antingen kan sagasagstiftaren icke kunnat férut-
se de sociala konsekvenserna under narvarande lfartien av lagens anvan-

dande i foreliggande fall eller den i det hela Hlféraldrad.” "

Hos rattsrealisterna fanns det dock aven en teraténsots insikten om att ratten &ar en social
konstruktion, anda forsvara anvandandet av en metoduppratthalleforstaliningenom en
enhetlig gallande raff. De tog allts& inte steget fullt ut frAn en foréadisyn pa rétten till en
forandrad metodologi for tillampningen av rattene®sson, Glava och Petrusson har dock

vagat ta ytterligare ett kliv.

4.2.2 Svensson, Glava och Petrusson

Svensson menar att ratten ar skapad och standigask ett kontextuellt sammanhang, dess
objekt blir da enbart en konkretiserfiestallning.Ratten ar pa det sattet verklig, men bara i
formen av en forestallning hos manniskan. Den hgen sjalvstandig existens och som ob-
jekt kan den darfor omojligt separeras fran sulgiekRatten integrerar standigt i en dynamisk
process. Det innebar ocksa att rattens "vara”kateskiljas fran dess "bora”. Den méanskliga
kommunikationen kommer standigt och oundvikligenpdtverka de rattsliga konstruktioner-

S Glava, Petrusson, 2002, s. 114.
® Glava, Petrusson, 2002, s. 115.
" Glava, Petrusson, 2002, s. 116.
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na.”® Det handlar snarare owilka varden som ska fa ta sig uttryck, &n om att rasterile
vara mojlig att tilampa p& ett vardeneutralt YisSvenssons utgdngspunkt ar saledes att rat-
tens 6ppenhet bor harledas till nagot sa grundlédgaom den méanskliga naturen.

Glava och Petrusson poangterar aven de att ratteréif nagot annat an en social konstruk-
tion. Eftersom ratten ar beroende av manniskansnkamkation kan den inte 'galla’ pa ett
sjalvstandigt saft’ Det innebér att lagar och domslut kan ses songgnizen kommunikativ
process mellan olika aktérer inom olika rattsligandllingssysterfi: En viktig utg&ngspunkt
for Glava och Petrusson ar dock att de, till skitlrfran just realistiska, ideologikritiska och
socialkonstruktivistiska forhallningssatt, intel\avskaffa rattigheter, rattsprinciper, rattsreg-
ler och andra rattskonstruktioner. De menar tvaritindessa forestallningar &r grundlaggande
byggstenar i samhéllet. Det viktiga ar att interdleia sddana bestandsdelar som nagot givet
eller sjalvexisterande, de maste alltid finnasdstfielse for dessa fenomens kommunikativa,
behavioristiska och komplexa realitet. Det mestpliga sattet att foérhalla sig till rattsliga
konstruktioner ar istéllet ett "designbaserat” filhlhingssatt innebarande att nar man bryter
ner ett rattsligt fenomen sa medverkar man avexkonstruktionen av detsamma. Glava och
Petrusson menar darfor att, oavsett vilken roll maehar, bor man vaxla mellan ett substan-
tiellt och ett dekonstruerande/realitetsstravaride&iningssatt? En modell som redogérs for

i avsnitt 6.2.

5 Ett polycentriskt perspektiv — en kris f6r metodlaran?

En viktig fraga ar om insikterna om rattens plgaioch 6ppenhet bor leda till férandringar
av den juridiska metodlaran. Vad ska rattsvetatepaktiker efterstrava? Bor vi strava efter
att finna en rattslig enhet? Peczenik menar att den rattsvetenskapliga metodietedefini-
erassom en enhet, alltsa redan i sitt grundantagatgte ftan att det handlar om en enhetlig
metodologi:

8 Syensson, s. 266-267.

® Svensson, s. 2509.

8 Glav4, Petrusson, 2002, s. 112.

8 petrusson, UlfPatent och industriell omvandlindlordstedts juridik 1999, s. 41.
82 Glav4, Petrusson, 2002, s. 112-113.

8 Gustafsson, s. 409.
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"l sin argumentationspraxis visar juristerna en pasition

- Att uppfatta en stats att som ett enda rattssystem;

- Att betrakta rattens inre motsagelser och bristasdenmanhang som sy-

stemdefekter

- Och att tolkningsvis asidosatta defekterna.
Det forhallandet att juristerna i sin argumentatigpraxis visar denna disposition
innebar att det finns en samhallelig norm av inmeled 'en stats rattsordnig tol-
kas som ett sammanhangande system.’” Denna enhat&xisterar saledes i ju-
risternas argumentationspraxis. Denna praxis ar dgillande rattens enhets-

184

grund.

Niklas Luhmann ar ett exempel pa en socialkonsirigkisk teoretiker som forsokt bevara
synen pa ratten som nagot enhetligt sjalvstandigtsom alltsa inte vill férandra metodlaran.
Luhmann menar att rattsystemet ar ett sjalvrefadasystem och att systensgilvt darfor
skapar en enhet. De juridiska aktérerna laggerstndit vid kunskap som de sjalva har for-
magan att kunna avgora om den ar rattsligt relegbet inte. Denna slutenhet ar dock endast
normativ, dvs. juristernas forhallande till rattb&iran och deras utpraglade metod medfor
att systemet anormativt slutef® Det betyder att det &r viktigt att endast raitstelevanta
normer kommer till uttryck i juridiska beslut. Réitt & darmed per definition enhetlig. A
andra sidan menar Luhmann att ratieealiteten hela tiden influeras fran den omgivande
miljon (fran andra rattsfalt). Alltsa, reitognitivt &r systemet 6ppet och genom ’strukturella
Oppningar’ kan ny kunskap ta sig in i ratten. Detebar, menar Glava och Petrusson, att
juristen egentligen inte anvander sig, enligt Luhmsamodell, av nagon utpraglad rattskalle-
lara eller exakt metod. Enhetstanken ar darmedstmhatillputsad avslutande argumentation
som upprétthdlls framst av legitimitetssRARattens enhet &r allts& endast retorisk och den
omedvetna pluralistiska inre dimensionen dvertéoksett aktivt arbetande for ett enhetligt

yttre.

84 peczenik, s 278, Gustafsson , s. 413. och GRetfiisson, 2002, s. 117.
8 Glav4, Petrusson, 2002, s. 127.
8 Glava, Petrusson, 2002, s. 128.
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Fragan om metodlarans vara eller inte vara bliskilt en fraga om att vaga det legitimerande
vardet av en enhetlig syn mot det verklighetsforandle vardet med en polycentrisk syn.
Antingen valjsen rattskallelara som ar éverordnad andra och somefdiri ndgon man kan
bevara en, till det yttre, 'géallande ratt’. Ellei &ter man olika rattsomraden hantera olika
rattskallelaror, ett forhaliningssatt som star inklang med polycentrin i 6vridt. Peczenik
ser & andra sidan inte nagot problem med ett siégisysom fran ett externt perspektiv visar
inkonsistens, eller en diskrepans jamfort med vghkken, sa lange det inom rattssystemet
finns jurister som stravar efter att gora rattsargen sa motsagelsefri och sammanhangande
som mojligt®® Peczenik ifrdgasatter allts& inte att rattssysterdendnga séatt &r splittrat. Det
ar kanske just darfoér som det behévs en, for pmist, enhetlig argumentationspraxis. "FOr en
jurist mastedet alltid vara mojligt att direkt eller indirekérleda normgivningskompetensen
frAn statens grundlad® Peczenik menar darmed att det finns ett s@ektokratiskrgument
mot en metod som uppmuntrar rattens pluralism. evikdv en upplevd demokratisk forank-
ring talar for uppratthallandet av enhetstankezEBeik menar att ett enhetligt synsatt starker
den demokratiska rattsstaten eftersom det bidtaattinormer underkastas riksdagens over-
hoghet och leder till 6kad rationalitet i form aittssakerhet’ Han menar darmed att det ar
frdga om en normativ diskussion om demokrati. Detaeséttet att kritisera rattssystemets

'antagna’ enhet ar darfor, enligt Peczenik, normati

Varfor ar da rattens enhet ett sa viktigt vardeHéczenik? Jo, om helhetsbilden tappas forlo-
rar vi siktet pa rattssystemets slutmadtt”beslutsfattande som garanterar optimal rattséke
het och réattvisa i alla tankbara situatioriet* Ett splittrat rattssystem leder till att rattvisa

ett omréde kan leda till djupa orattvisor pa etia’ Nagot mer konkret exempel p& hur en
sadan kollision skulle kunna se ut ger dock intezBeik. Han svarar inte heller pa varfor inte
ett pluralistiskt system skulle kunna hindra enasédtveckling. Det ar ju inte orimligt att det i
vissa fall &r dnskvart med olika metoder och argutatmnsmodeller i olika delar av réattssy-
stemet, dvs. att eéinhetligtsystem leder till djupa oréattvisor i de delar attsystemet dar de

87 Gustafsson, s. 410.
8 peczenik, s. 276.

8 peczenik, s. 278.

% Gustafsson, s. 411.
1 peczenik, s. 278-279.
92 peczenik, s. 279.
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inte fungerar optimalt. Gustavsson menar att deesydefekter ett forsok till enhetlighet in-
nebar ar hopplost stora och att det normativa aegen for ett enhetligt perspektiv inte hal-
ler. Kvar blir, enligt Gustafsson, endast en méigatt kritisera det polycentriska perspekti-

vet rentstilistiskt®3

Jorgen Dalberg-Larsen menar att det ar utvecklirmewalfardsstaten som har skapat den
polycentriska juristrollen. Snarare &n att forsvatasstaten och 'the rule of law’ vill valfards-
statsjuristen pragmatiskt efterstrava valfardsesatadlsattningar. Sociala behov, miljoskydd
och jamstalldhet blir avgdrande viktningsreferenssillet for en rattssdker enhetlighet. Ett
nara samarbete med andra samhallsvetenskapligaskapeer blir d& ocks& nodvandigtar-
gument med 'externt’ ursprung kraver dock handliegker som gar langre an till de formella
rattskallorna. Det kravs darmed nya véagar for avigera bland potentiellt rattsliga argument.

5.1 Mot en ny referens och metod

En rattslig pluralism behdver inte innebara attsii@fa konstruktioner inte langre bor efter-
strava ett demokratiskt stod i sa stor utstracksimg mojligt. Gustafsson menar att det mest
centrala med det pluralistiska perspektivet arnsedvetenhebm normproduktionen och
normanvandningelT. Fér polycentriker &r nog rattens pluralism badestpiriskt faktum och
en normativ nédvandighet. Drommen om ett perfaktesirattssystem, med en enhetlig me-
tod, ar darmed inget annat &n en dr8rrdgan kvarstar dock om hur rattsliga argument kan
utkristalliseras nar rattens ramar inte langre ajirdefiniera pa ett formellt plan. Kommer
beskrivningar av ratten handla om att beskriva’sietiala livet”?°” Hur ska man d& skilja ett
socialt varde fran ett rattsligt? Antagligen ar aee alltid mojligt och inte heller 6nskvart.
Om vi verkligen hittar en ledtrad som alltid utnejsrattsliga argument har vi ju namligen
ater uppfunnit en Herkules och inte astadkommibhagnat &n ett nytt enhetligt system. Den
finske rattsteoretikern Aulis Aarnio menar alet finns inga uttryckligen riktiga svar pa

9 Gustafsson, s. 413, 424.

% Dalberg-Larsen, JorgefiThe Legal Profession in a Changing WorldFrom Dissonance to Sense: Welfare
State Expectations, Privatisation and Private L&d: Thomas Wilhelmsson och Samuli Hurri, Ashdaub-
lishing 1999, s. 110.

% Gustafsson, s. 142.

% Svensson, s. 275.

" Gustafsson, s. 407.
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egentliga juridiska problem. Var uppgift som jueistoch idkare av rattsvetenskap ar att
astadkomma s& val motiverade 16sningar som majifyTendensen gar darfér mot att tala
om rattskallematerial och rattskallefaktorer (kuapsskallor) istallet for rattskallo® Claes
Sandgren, professor i civilratt vid Stockholms @nsitet, papekar att rattskallor alltid har
"argumentationens halt” som yttersta grund for airktoritet. En forfattning som framstar
som orattvis, orationell eller obegriplig far irdeceptans och forlorar sin legitimitet. En norm
fran hogsta instans som inte ar overtygande konameégre instanserna att forsoka undvika.
Det ar inte ovanligt att prejudikat lamnas utanesvale enligt Sandgréff Hans argument
stammer val med tanken att det avgoérande i pringggningar ar tillamparens referensram
snarare an principernas sjalvstandiga innehall. v&amotiverade och legitima subjektiva
I[6sningar som mojligt” ar kanske darfér det narraasian kan komma olika rattsliga besluts

gemensamma namnare.

Lundstedt menade att det &r nédvandigt med en kst domarijuridik*°* Eftersom doma-
ren alltid paverkas av reella forhallanden ar et bra att domarkaren normativt stravar efter
det samhallsnyttigd? Detta &r dock ingen enkel uppgift. Domaren masia Vojal mot lag-
stiftaren och de varden som kommer till uttryclagdtiftningsprocessen men samtidigt ska

domaren vara lojal mot medborgarnas varderingar.

"Detta betyder, att man i varje fall, dar samhalgtans innebérd i denna mening
icke ligger klar och uppenbar for lagstiftaren, hatt ga till en narmare under-
sbkning av hithérande varderingar i samhallet, vdriseaktas, 1. Att vardering-
arna, utom av kanslolaget, aro bestamda av forsti@garna, i sin tur beroende
av kunskapslaget fér vederbdrande och hans intekdlia kvalifikationer; 2. Att
det &r lagstiftarens varderingar som aro utslagsgigte samt 3. Att dessa i sin tur
pa satt som jag ovan angivet maste vara influeradenedborgarnas vardering-

ar’. 103

% Sandgren, Clae§ebatt, ar rattsdogmatiken dogmatiskfR 4-5/2005, s. 653.
% Sandgren TfR 4-5/2005, s. 654.

190 sandgren TfR 4-5/2005, s. 654.

101 Gustafsson, s. 122.

192 Glava, Petrusson, 2002, s. 123.

193 Glava, Petrusson, 2002, s. 123.
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FOr Lundstedt innebar insikten om att ratten vakenstruktion, som vi sett ovan, att feno-
men som rattigheter helst bor avskaffas. DettareskGlava och Petrusson som "Lundsteds
felsteg”. De sociala konstruktionerna ar nodvandigggstenar i ett samhalle enligt Glava
och Petrusson. Men eftersom de ar just socialatkdd®ner ar det mojligt att dekonstruera
och rekonstruera rattsliga fenomen och darmed déna mer andamalsenliga och samhalls-
nyttiga. Konstruktionerna kan alltsa inte avskaffasa for att de ar illusioner, de maste istal-
let utvecklas och forfinas. Juristen maste a edansvaxla mellan ett strukturellt/ideologiskt

perspektiv och & andra sidan ett éppet dekonstiderperspektiv®® En svar frAga ar dock

hur det ideologiska och strukturella perspektiket lsanteras av domaren? Vilka riktlinjer ska
domaren basera sina avvagningar pa? Vad ar enffaktielosning? Vilka ar referensramar-

na? Att som Lundstedt beskriver det, finna I6sning@m ar i enlighet med "medborgarnas

varderingar” &r ju lattare sagt an gjort.

6 En normativ referens

Om alla samhalleliga varden med acceptans och tighak kan trada in i det interna perspek-
tivet maskerade som rattsprinciper, kan val egganliallt fungera som rattskalla? Men ur ett
domarperspektiv ar det inte endast fragan om vatdéondjligt som ar intressant. Fragan om
vad som atampligt, i ett rattspolitiskt och demokratiskt perspek#v, lika relevant. Innebar
en dppen rétt att i stort sett vad som helt katjavav den rattsliga sfared? Kommer en
polycentrisk rattslara innebara att "anything goedt subjektivism och relativism medverkar

till att det polycentriska forhallningssatet motkar sig sjalvt?°°

Har foljer nu en presentation av Gustafsson, GRetiiisson och Svenssons svar pa de farha-

gor och den kritik som riktats mot riskerna med@&ppna upp’ ratten.

104 Glava, Petrusson, 2002, s. 125.
105 Gustafsson, s. 99.
106 Gustafsson, s. 414.
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0.1 Gustafsson — rittens polyvalens

Gustafsson menar att det existerar manga olikasygtem inom den svenska ratten som alla
har sina egna historiska spar, olika intensitet aktlualitet. Eftersom rattsordningen kommu-
nicerar med flera olika rattssystem ar rattsordmmgarken enhetlig, konsistent eller kohe-

rent %’

Rent metodologiskt maste darfor de olika rattsystes egna historiska kontexter och
rattsprinciper klarlaggas for att forst dareftenka appliceras pa den svenska rattsordningen.
Kartlaggningen innefattar &ven en analys av rdtetfiolika funktioner vilket i sin tur aktive-
rar rattssociologiska teorié?® Férdelen med den har modellen &r, enligt Gustafsatt det
aven fran det interna perspektivet gar att anadysgitens pluralism utan att forlita sig pa ett
externt rattssociologiskt perspektiv. Undersoknmge det interna perspektivet kan potenti-
ellt finna att ett rattssystem kan bygga pa kvantele feodala principer, ett annat pa rattsstat-
liga principer och ett tredje pa vélfardsstatligmgiper. Det ar fritt fram for olika systemati-
seringsgrunder enligt Gustafsson: kulturspecifikaeteelser, kons- och klassmassiga foreteel-
ser och s& vidar®? Gustafssons syn pa ratten sammanfattas underppagréattens polyva-
lens Han menar att den faktiska rattsordningen karst#ts av lokala dverlappande specifika
rattsomraden, dvs. olika centra dar sarskilda kélits och rattskallelaror framtrad&l? P&
rattsfaltsnivan framtrader normer med olika ursgrudet leder i sin tur till att det bildas flera
parallella rattssystem (principnivan) vilket innekdtt rattsreglerna pa rattsordningsnivan

praglas av rattslig polycentri. Han sammanfattampdefljande vis:

"Rattsordningen ar polycentrisk till foljd av ragstemets parallellitet vilka ge-
nereras av rattsfaltets polyvalens vilket i sin @uren foljd av samhaéllelig varde-

pluralism.”*

| begreppetattens polyvaleningar aven en sarskild betoning pa vardenas Raitten kom-
municerar standigt med samhallets varderingar sérstdmmar fran sociala, moraliska, kul-

turella, etiska, religiosa, ekonomiska normeranidle dtc. Gustafsson menar att i sokandet

107 Gustafsson, s 147.
108 Gustafsson, s. 147-148.
109 Gustafsson, s. 148.
10 Gustafsson, s. 161.
111 Gustafsson, s. 169.

33



Hjalpvetenskap eller vetenskaplig hjalp?
Erik Bjorling

efter en normativt acceptabel I6sning kan en esktibelagd polycentri och polyvalens ge en
okad forstaelse for rattens struktur. Nar ett ofttside existerar Over langre tidsperioder
kommer det att bara spar av de olika varden frika @lormerande system som influerat ratts-
systemet. En medvetenhet om dessa varden ledékail forstaelse av rattétf

Strukturniva Normniva Metodaspekt Modell
Réattsordning Rattsregler Internt perspektiv Pelytri
Réattssystem Rattsprinciper Internt perspektiv aRelitet
Réattsfalt Réattsnormer Externt perspektiv Plunalis

6.1.1 En normativ teori om polyvalens

En polyvalent rattsteori maste hitta nagot annatréfiormell hierarkisom hanterar regelmas-
san. Enligt den danska rattsteoretikern Hanne S&tekan den ersattas av &rdehierar-
ki.''® Rattsvetenskapen maste kunna borra djupare imeativa sedimenten och kunna navi-
gera mellan de olika varden som bygger upp ratiigt Surya Prakash Sinha skulle en
normativ polycentrilara beframja en metodologi samhansyn till andra konfliktlosningar an
tvangsmedel och som kan ¢ka forstaelsen av radamaénansforhallanden. En mer anda-
mélsenlig och stédjande lagstiftning kan darmeddamejas'* N&got som ligger i linje med
Dalberg-Larsens definition av valfardsstatens akjiwistroll. Gustafsson ser inte nagon fara i
att juristen kan komma att bli mer partitagandeisfen maste namligen, i avsaknad av 'gél-
lande ratt’, bli tvungen att 6ppet redovisa degisten och varden som han sjalv, nagon annan,

eller lagstiftningen foretradét?

Gustafsson redogor for en metod som han menartt phee adekvat satt, avspeglar rattens
olika nivaer. Genom att bredda metodologin tkarligidgten att upptéacka aspekter av ratten
som inte skulle vara synliga med enbart en dogknatisdie pa rattsregelsniva. En foérsta ut-
gangspunkt bor dock aven fortsattningsvis varataidera det enskilda lagrummet i ljuset av
ovrig lagstiftning pa omradet. Ett andra steg g#@lare och behandlar regelns "system-

12 Gustafsson, s. 162-164.
113 Gustafsson, s. 418.
114 Gustafsson, s. 418.
115 Gustafsson, s. 448.

34



Hjalpvetenskap eller vetenskaplig hjalp?
Erik Bjorling

kontext”, dvs. en jamférelse med grundlaggandecger och hur regeln fungerar i norm-
komplexet med beaktande av konsistens- och koHewensEtt tredje steg ar att utvardera
regelns forankring i ljuset av mer djupgaende igg¢teorier och varderesonemang. Det fjarde
steget beaktar regelns sociala uppkomst och fumkfiréandring och motsattning inom ett
samhalleligt omrdd&'® De tre forsta niverna rér sig i det interna pekspet medan den
tredje mer sociologiska nivan (rattsfaltsnivan) etirexternt perspektiv. Det ar viktigt att pa-
peka att Gustafsson inte menar att de olika angsgtten kan rangordnas genom att nagot
perspektiv skulle vara viktigare an nagot annat.dllea analysperspektiven beskriver helt
enkelt samma problem eller konflikt men fran oliiéll, de har darmed likvardiga forklarande
rackvidder och kompletterar p& sa satt varantralppdelningen har ar dock forenklad och
nivaerna overlappar i realiteten varandra. Gustafsstrycker det med att de utgdorenkla-

de idealtypologier vilkas granser enligt mitt fomaele bor l6sas upp'® Peter Wahlgren har
gjort ett forsok att kartlagga pa vilket satt olikekanalysredskap sasom checklistor, flodes-
scheman och matriser skulle kunna utgéra ett vgrfdy den juridiska metoden® Det blir
antagligen nédvandigt for att kunna hantera denkoeplexa informationsbas som Gustafs-
sons metodologi kraver.

6.1.2 En ny syn pa rattssakerhet

Gustafsson menar atittssakerheanvands som ett positivt begrepp men ofta utamas
definierad innebord. Rattsséakerhet iréttsstatligtideal star i samklang med legaliteten i en
autonom syn pa ratten. Rattsakerhet ar darmecdbetteflt begrepp. Valfardsstatenfinns
dock inte samma samklang mellan formellt riktigglbeoch det rattssékra. Dar kravs en be-
hovsrationalitet och de sociala rattigheterna maséeensstamma med socialt férutsebara och
acceptabla norméf® Social rattssakerhannebar ur réttstillamparens perspektiv etgvar-
tagande for att det rattsliga beslutet ar acceptabged hansyn tagen till ett beaktande av de
sociala konsekvenser det ger upphov till, och diviiens perspektiv innebar det att ett be-

slut inte skall upplevas som socialt oacceptabaign att det skall vara socialt godtag-

11¢ Gustafsson, s. 88.

17 Gustafsson, s. 89.

118 Gustafsson, s. 91.

119 5e Wahlgren, Peteduridisk riskanalysJure 2003.
120 Gustafsson, s. 390.
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bart’.'?! Rattstillamparen bor, enligt Gustafsson, i sitlbesfattande analysera rattssakerhe-
ten i en trestegsraket. For det forsta bor den ddeniorutsebarheten undersokas, dvs. legali-
tetsprincipen. | ett andra steg bor ett rattsligglot viktas mot andra centrala rattsliga varden
dar ett etiskt perspektiv star i forgrunden. Somdje steg aktualiseras den sociala rattsakerhet
som just redogjorts f&%? P4 flera satt anknyter det tredje steget till idéenom terapeutisk

juridik som vi aterkommer till i del tre av uppsaits

0.2 Glava och Petrusson — dekonstruktion och design

Glava och Petrusson menar, som vi sett ovan, afhtkear onskvart att uppratthalla illusio-

nen om den géllande ratten. Snarare vore det nmtmaskvart att juristprofessionen behars-
kar den socialkonstruktivistiska medvetenheteirstutstrackning. Olika rattskonstruktioner

sasom bolag, aganderatt och aktenskap bor uppgtéstipé sa goda grunder som moijligt. De
bakomliggande reella processerna bakom de rattiigmmenen maste synliggoras. Idén om
en 'gallande ratt’ begransar inte bara forstaetsede rattsliga konstruktionerna, den uppratt-
haller &ven synen pé ratten som ett sjalvstandigtarande systerf> Glav& och Petrusson

menar visserligen att strdvan borde vara att fienbetlighet, samsyn och gemensam tillit.
Men enhetlighet maste vara en malsattnitt),varde och inte som nu, ett falskt antagande
gemensamt for juristprofessionen. Glava och Patrussenar alltsd att en enhetlig syn pa
ratten vore det ultimata men att det alltid ar &gé om ett varde och inte en verklighet. Det
avgorande &r att juristprofessionen lar sig hanter&onstruktionsprocesser som ligger bak-
om rattslig argumentation. Det skulle mdjliggbraraedvetet stravande efter enhet och struk-

turell ordning*#*

6.2.1 Konstruktivistisk rattsteori

Rattsliga fenomen &ar forvisso illusioner, men deedligt Glava och Petrusson, viktiga och
nodvandiga illusioner. lllusionens realitet bestgémpelvis i kommunikationen mellan man-

niskor, i maktutdévning och i ett gemensamt anvaddaav samma kallor. Det & genom dessa

121 Gustafsson, s. 402.
122 Gystafsson, s. 403.
123 Glava, Petrusson, 2002, s. 131.
124 Glava, Petrusson, 2002, s. 132.
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verkliga yttringar som vi kan finna en kollektiv samsynjalget och tillit. Det & genom att
vara medveten om dessa processer som det blirgiaiti férhalla sig till substantiella rattsli-
ga fenomen med viss permanens. Juristerna masteviliga att Gversatta upplevelsen, illu-
sionen, av ratten till de verkligatringarnaav illusionen. Det ar i detta hanseende viktigt at
forsoka enas om ett normativt rattskonstruktivigtisrhallningssatt. Grundbulten i ett sddant
forhallningssatt ar insikten om nédvandighetenav & ena sidan standigt narvarande dekon-
struktionstanke och en & den andra sidan standigarande designtank&® Att dekonstrue-

ra ratten innebar att juristen maste medvetengéaliteten bakom rattsliga fenomen. Enhet
blir da ett féremal for analys och inte ett gruntdgande. Designtanken blir uppenbar i exem-
pelvis domstolsprocessen. Bade domaren och advokatemer medvetet att diskutera hur
enhet och tillit kan uppnas med en viss rattsligitauktion. Glava och Petrusson papekar
dock att for vissa praktiker, till exempel vissa ndighetsutovare, sa kommer dekonstruk-
tionstanken av kostnads- och effektivitetsskal giigan inte bli sarskilt narvarandé®

Precis som Gustafssons teori om rattens polyvalerebar dven Glava Och Petrussons teori
ett nytt ansvar for juristprofessionen. Glava oelri’sson menar att ansvaret maste baseras pa
ett demokratiskt forhallningsséatt och det kommerelpéra att man avstar fran ett medvetet
dolt rekonstruerande av réattskonstruktiotféRisken for att medvetenheten om réttens skor-
het kommer att undergrava fenomenens trovardigtietawgorande betydelse i samhallet ser
Glava och Petrusson som liten. Medvetengorandetsgarast forutsattningar att varda de
upplevda strukturern€® En nyckelaspekt blivilka som styr den kommunikation som ger
upphov till nya konstruktioner. Vilka nya maktpreser kommer att skapas? Kommer dessa
maktprocesser efterstrava strukturella fenomen Isaseras pa vardegemenskap och kollektiv
lojalitet?

Det ar, enligt Glava och Petrusson, juridisk komikation som ligger bakom den kollektiva
inlarning och internalisering som ar basen fors&tipa rattsliga konstruktioner. Ett rattsligt
fenomen kan darmed bli en del av 'det givna’ vilkgger till grund for en externalisering av

125 Glava, Petrusson, 2002, s. 138.
126 Glava, Petrusson, 2002, s. 139.
127 Glava, Petrusson, 2002, s. 140.
128 Glava, Petrusson, 2002, s. 141-142.
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fenomenet. Ju fler personer som tar till sig ess wtruktur eller ett visst fenomen desto stbrre
sannolikhet att fenomenet kommer att externaliséttigydligt exempel pa ett rattsligt socialt
fenomen som etablerats ar daridiska personen.Bolag kan dga saker, agera, finnas pa en
viss ort etc. Ett annat exempel ar att vi ident#reoss som avtalsparter, som arbetstagare,
kopare, hyresgaster etc. Aven aktenskapsforestgini uppratthalls av att vi talar om par
som gifta, som man/hustru etc. Det ar viktigt @peka att det ar just kommunikationen av ett
fenomen som genererar dess permanens. Aven dannadist valdesignade strukturen kom-
mer inte att bli en del av samhallet om den intk&s kommuniceras och darmed internalise-
ras och externaliseras hos de samhéllsinvanarelsamiktar sig mot?® Kommunikation gér
det mojligt for vissa forestallningar att bli derti@rskandé® | vissa situationer kan man till
och med tala om att det inte finns nagon avvikamg&attning och da kan vi forhalla oss till
en allmant accepterad rattskonstruktion. P& sanéttassm finansmarknadens nyckelroller;
expertprofessioner, borser och finansanalytikeryidtiga for att finansiella strukturer ska
upplevas som permanenta sa bor inte juristprofess®roller underskattas for att skapa ratts-
liga fenomen. Sarskilt viktiga i detta avseendeeitigt Glava och Petrusson, domaté&hDe

definierar sin modell om en konstruktivistisk rétsi enligt foljande:

"En frigorelseprocess mot en strukturell ordning sdmvudsak baseras pa indi-
viduell och kollektiv lojalitet — dar fundamentetojaliteten &r en stravan efter
strukturella fenomen baserad pa demokratisk vardegekap och ett kollektivt
erkdnnande av strukturers kommunikativa brackligiedt den darmed existentiel-
la betydelsen av enhetsstravant{et.

Sokandet efter de sociala sammanhang som skapsliggaifenomenen majliggér en medve-
tenhet om rattens vardemassiga ursprung. Vilkassen och vardediskussioner ligger bakom
olika fenomen? Viktigt ur ett demokratiskt perspeldr lojaliteten mot samhéllsdialogen, de
varden och samhallsnyttor som kommer till uttryaken demokratiska delaktigheten. Desto

mer forankrad en konstruktion &r pa vardegemendkapo viktigare att rattstillampare haller

129 Glava, Petrusson, 2002, s. 142-143.
130 Glava, Petrusson, 2002, s. 145
131 Glava, Petrusson, 2002, s. 144-145.
132 Glava, Petrusson, 2002, s. 149.
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sig lojala till den substantiella rattskonstrukeo*® Glavad och Petrusson menar att for sam-
hallsmedborgare generellt & det domstolen somesepterar uppratthallandet av rattsliga
konstruktioner:** Domstolen méaste saledes vara lyhord for de mggtdlbnstruktionernas ur-
sprung och grad av samhallelig forankring sa agtubened sa hog grad av kollektiv tillit som
mojligt kan uppnas. Ratten har inte ndgon sjahdiiienhet men Glava och Petrussons stréa-

van tycks vara att vi ska enas om ratten.

0.3 Svensson — en vidgad tankeram

For att ratten ska kunna anvandas mer offensiatmhgillet &r det enligt Svensson viktigt att
forutsattningslost diskutera rattens fornyelsefdagandluridiken skulle kunna vara ett medel
varigenom ny kunskap kan vagas samman och gora&saty och vara ett instrument for
kollektiva samhalleliga besldt®> Svensson menar att det &r just forstallningerket@men
om rétten, som &r avgodrande for att i forlangningenna anvanda sig av d&fi.Genom att
forsoka se ratten som ett objekt skiljt fran sutgékan illusionen om dess objektivitet upp-
ratthallas®’ Svensson menar att fokuseringen pé ett objektygttkring en formell struktur
och enighet medverkar till att osynliggtra genwstiehens relevans for hur ratten ar utformad
och hur den tillampas® Genom att betona rattens vardeneutralitet ochdgrabjektiva ve-
tenskapligt faktaliknande kriterier osynliggérs wlirden som ratten trots allt utgar fran och
bygger pa. Svensson vill istallet se ratten somlfanenanskliga normer”, den ar darmed
lAngt ifran vardeneutral. Stravan i rattsvetenskagfeer att skapa enhetlighet kan snarast for-
starka osynliggérandet av de konflikter som finnsllam olika vardern®® Svensson betonar
dock att rattens 6ppenhet maste vara underordnadiei®okratiska processen. Men det ut-
rymme som ratten ger bor utnyttjas av rattensntifare pa ett satt som ar i enighet med de
varden som beslutats vara centrala enligt den deatiska processen. Olika varden maste
hanteras genom en medveten avvaghifidiven har &r det alltsd frdga om att tona ned de

133 Glav4, Petrusson, 2002, s. 147.
134 Glav4, Petrusson, 2002, s. 146.
135 Svensson, s. 248.
136 Svensson, s. 249.
137 Svensson, s. 251.
138 Svensson, s. 332.
139 Svensson, s. 339.
140 svensson, s. 344.
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formella strukturerna och istdllet medvetet upprearkma rattens varden. Svensson betonar
sarskilt vikten av de gdémda véarden som ligger ddddkom tankeramen. Hon satter darmed
fingret pa den del av uppsatsens fragestallning Iserér de passiva och omedvetna faktorer

vilka paverkar domarens yrkesutovning.

0.4 Den formella referensen kliver ut - den normativa stiger in

"Cats, dogs and so forth are not sources of animalsey are not forms of the
creation of animals and so forth. Nor are they engral something which is dis-
tinct from animals and mysteriously related to thtter in a manner of defying

definition. They simply are animals. They themselre animals: species and va-
rieties thereof. In precisely the same way thealted ‘sources of law’ (customa-

ry law, statute law, and so forth) are nothing law itself: species of positive law
— varieties of law. It is indeed odd to give thdma hame ‘sources of law’ and to
mediate upon their relationship to law. The naméefpresent doctrine (‘sources
of law’) must be discarded and replaced by the esgion ‘doctrine of positive

law' and the species and varieties therediPetrazyckis, rysk-polsk rattsfilosof,
1905)**

Svensson talar om ratten som ett redskap for apisskamstélldhet, Gustafsson vill lansera ett
nytt satt att se pa rattsakerhet och Glava octussn vill ha effektiva rattsliga konstruktio-

ner med hog grad av kollektiv tillit. Det ar tydiigtt de alla séker en normativ referens att
spegla ratten genom. De vill byta ut den tidigaiedeneutrala och formella referensen mot en
normativ referens, legalstrategisk, rattvis eliéeldiv. Den normativa referensen kan se olika
ut fran en gang till en annan och beroende péoratédet. Att vaga olika 6vergripande argu-
ment och principer blir en fundamental bestands@elvandandet av lagtext och andra for-

142

mella kallor.*< Anvandandet av metanormer, principer pa Gustagsgattssystemniva’, blir

det som tydligast kdnnetecknar juristens navigexamsh polycentrisk rattsordning.

141 Gustafsson, s. 154.
142 Dalberg-Larsen, s. 111.
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Eftersom ett forsok till deskriptiv beskrivning #agtexten alltid innehaller ett normativt ele-
ment ar debmojligt att pa ett vardeneutralt satt hantera eller, ud@ttarperspektiv, tillampa
rattsliga normer. Domarens kognitiva processer, ve eller omedvetna, paverkar ound-
vikligen innehallet i ratten. Den basta garantendth komma at d&ven de omedvetna paver-
kansfaktorerna ar att domaren standigt har ettttp@sakande och fortydligande perspektiv
angaende valet av rattsliga argument. Eller sonh&\filsson har uttryckt detnér valet av
vardegrund &ar Oppet, krymper utrymmet for rent elbyt, irrationellt godtyckligt avgoran-
dé’.l43

Nar det galler andra argument an de med urspruggsordningen och som aktivt soks upp ar
ett avgorande moment for Glava, Petrusson, SvenssbrGustafsson att aktorerna spelar
med 6ppna kort om den normativa utgdngspunkfeRit rattsekonomiskt eller rattssociolo-

giskt vardeargument maste tydligt redovisas fomaifligheten att uppratthdlla ett rattssakert
system ska bibehallas. Men vad ar malsattningeettopolycentriskt rattssystem? Ett sa ef-
fektivt system som mojligt? Ett sa rattvist systeam mojligt? Ett sd enhetligt system som
mojligt? Ett s& demokratiskt/legitimt system somjligt? Svaret ar antagligen att alla dessa
moment representerar varden som alla bér ha geagniskt avgorande for hur de varderas
mot varandra &r juristens avvagningsreferens. Détcpntriska perspektivet tillhandahaller

har ett verktyg for att forsta ratten snarare &edjuda emy normativ referenspunkt.

143 petrusson, s. 31.
144 Glava, MatsArbetsbrist och kravet p& saklig gruridordstedts Juridik 1999, s. 52.
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Del 2 — Ett konkret perspektiv 1 ljuset av andra vetenska-

per

Den har delen av uppsatsen kommer att forsoka ktinkra de rattsteoretiska insikterna ge-
nom att diskutera det som lite olyckligt kommit B&ndmnas som ’hjalpvetenskaper’. Enligt

Per Olof Ekelof bor "domaren naturligtvis utnytgd den kunskap om verklighetssamman-

hangen som fér narvarande stér till butf§.Men hur, och under vilka begransningar, ska
kunskap som inte kan héarledas till den demokratshaessen anvandas vid rattstillampning?
Avsnittet handlar darmed i forsta hand om det akstkandet efter nya argument i syfte att
l6sa svara fall eller forbattra kvalitén pa de logar som redan ar etablerade. Men det kan
aven handla om att upptacka de referenser, viexdimpel bevisvardering, som hos juristen

har funktionen av omedvetna systematiska snedviigmj sa kallade bias.

7 Hjalpvetenskap — en sista utvag eller staindigt narvarande?

Som vi sett ovan ar det i ett autonomt och sluésystem inga andra kallor &n de formellt
inomrattsliga som &r legitima. Det som inte ar felitngodtagbart hamnar per definition i en
antikategori. Endast det systeminterna materiadet &nvandas som rattskaltsf. inte ens
foresprakarna for en enhetlig syn pa ratten, mamoikerna, vill dock helt utesluta inflytande
fran externa referenser. Peczeniks analys av #dtgkransprima faciekaraktar visar en
tveksamhet om att ratten kan legitimeras enbart h#@wisning till lagstiftarens auktoritet.
Aven Ekelof har i sin objektivteleologiska metoddomat vikten av att beakta samhalleliga
andamal som ett av rattens viktigaste kriteridmEtiska och materiellt rattfardigade argu-
ment har vunnit inflytande, aven utan att proce$éeden sakens skull gatt hela vagen till att
helt forkasta iden om ratten saatt definierbart objekt. Att sla upp dérrarna pa galel kra-

ver en ny teoretisk bas for att hantera andrangitaper’, en polycentrisk grund. A ena sida

145 Ekelof, Per OlofRattegang, fijarde héafted;e upplagan, Nordstedts Juridik 1992, s. 225.
4% Grans, 2006, s. 61-62.
47 Grans, 2006, s. 63-64.
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blir det dock en icke-fraga for polycentrikern, arbérkelsen att gréansdragningen mellan det
rattsliga och icke-réattsliga i mycket forlorar $audning. A andra sidan ar behovet av att ut-
mejsla och vaga anvandbara argument fortsatt ndldyabet blir ur ett polycentriskt per-
spektiv snarast fraga om att utforska de yttre spéma for det rattsligtelevantasnarare an
det rattsligtratta.

7.1 Andra vetenskaper

Med avstamp i tva artiklar som publicerats i JuskdTidskrift 2006 och 2007 kommer vi nu
att titta narmare pa 'andra vetenskapers' betyd@lseittstillampningen. Den forsta artikeln
ar skriven av Lars Heuman och far representerametocentriska lagréf® Den andra &r
skriven av Minna Grans som har en mer polycentissats’*® Grans artikel gér i tydlig po-
lemik med Heuman, framst beroende pa deras grugaltiétg skillnader avseende fragor kring

rattens dppenhet kontra slutenhet.

Domstolen kan enligt Heuman ibland behdva anvaigias kunskaper vid sidan av juridi-
ken: olika naturvetenskaper, logik, semantik, stiti medicin, vittnespsyklogi, rattsekonomi
eller statsvetenskap. Detta bor dock framst ske@mesakkunnigbevisning och Heuman ser
tva omedelbara nackdelar med att domaren sjaljidp av annan vetenskap. For det forsta
finns det en risk att domaren pa ett oriktigt sifltmpar andra vetenskaper och landar i rena
gissningar. For det andra finns det risk att demttemliktoriska principen forbigas genom att
erfarenhetssatser tillampas 6ver huvudet pa part&an sistnamnda risken kan dock mini-
meras genom att parterna far tid pa sig att komemanippgifterna>® Heuman menar emel-
lertid att inom omraden dar ’hjalpvetenskapefta behover tillkampas, till exempel vittnes-
psykologi, kan det finnas goda skal for att domdr@nforkovra sig inom det hjalpvetenskap-
liga omradet® Men kanske framst for att p& ett adekvat satt &urtmardera ett uttalande av

en vittnespsykolog.

148 | ars Heuman &r professor i processrétt vid Stdckbaniversitet.

149 Minna Gréns &r docent i allman réttslara och bektéttsvetenskap vid Uppsala universitet.

%0 Heuman, Lars,Hjalpvetenskapernas betydelse for rattstillampningeh rattsvetenskapent Juridisk Tids-
skrift (JT) Nr 4 2005/06. s. 768-769.

*1 Heuman, s.771.
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En forsta definitionsfraga for Heuman blir huruvitkan kan bestamma om forskningsresultat
ar belagda och séakerstallda eller om de ar vagaobebktdmda. Hogsta domstolen har dock
uttalat att omstandigheten att en "vetenskap intexakt” ar en sak som far beaktas vid be-
visvarderingen och som inte behdver betyda attngkigpen inte helt ska sakna relevans i
rattsliga sammanharld’? Heuman landar pa slutsatsen att forutsattningemjtipvetenska-
pens anvandande &r att den bedéms kunna hoja dlesilitén'>®* Heumans syn pa hjalpve-
tenskap har i mycket sin forklaring i hans grundpgiratten. Han menar att relationen mellan
hjalpvetenskap och rattsvetenskap ar en annanl@monen mellan de flesta andra vetenska-
per. Detta beror pa att juridiken ar en normatitemskap och att reglerna darfor inte speglar
naturlagar pa samma satt som andra vetenskapearsetier. Heuman menar darmed att en
rattsregel maste foljas aven om den strider mobmamnnan vetenskap, detta eftersom lagar
och prejudikat som skapats av lagstiftaren ellegdi@ domstolen inte utan vidare kan bortses
ifran av domstolarna. Han foresprakar darmed etsstitlig, snarare an en valfardsstatlig,
grundsyn pa ratten. Det ar dock onekligen sa atfstéddomstolen sjalv andrar sin praxis over
tid. En viktig fraga ar om de kan gora detta meakb@nde av en hjalpvetenskap saitiskal-

la eller om det endast kan ske med en rattslig argtatieninspirerad av forskningsresultat
frAn en hjalpvetenskap? Ett annat satt att hantera andra vetenskapenbigt eleuman, att

ge dem inflytande endast i den man nagon regel@liecip fran en mer vedertagen rattskalla
ger utrymme for det, eller nar det kan forenas mdtsvetenskaplig argumentation i allman-
het. Hjalpvetenskapen far da en an mer blygsam Eolligt Heuman ar det en teleologisk
tolkning av motiven som maste goras for att finatbser>> Med ett polycentriskt eller rea-
listiskt synsatt ar det dock svart att definierd sam utgor 'rattsvetenskaplig argumentation i
allmanhet’ eller kanske framforallt vad som skilgg&dan argumentation fran andra sorts ar-

gument.

152 Heuman, s. 770, se aven NJA 1996 s 446.

133 Vilket han finner stéd i RB (SFS 1942:740 Rattegsinalk) 35:7, 43:4 andra stycket och 46:4 andgieket.
Heuman, s. 770.

154 Heuman, s. 772.

155 Heuman, s. 773.
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7.1.1 Lagtextens ordalydelse

Enligt Heuman ar den forsta begransningen for agitknskapers inflytande lagens ordalydel-
se. En Oppet formulerad regel ger meymmefér andra vetenskaper. Darmed inte sagt att en
oppen regebor leda till mer hjalpvetenskaplig paverk&i.Heuman anvander sig av regeln
om bevisvardering i RB for att ytterligare nyanseia bild av lagtextens ordalydelse. Han
menar att regeln i RB 35 om fri bevisvardering ar s& allmant héllen att ¢imnar ett
stort utrymme for att beakta vittnespsykologiskadidanningar. Det framgar dock av motiven
att en domare endast far ta hansyn till erfaresh&tsr som ar kanda for honom under forut-
sattning att de faller inom omradet f@tman bildningochlivserfarenhet En slutsats av detta
skulle kunna vara; eftersom manniskor i allmanhet vet sarskilt mycket om vittnespsyko-
logi sa kan domaren inte ens anvanda sig av grggdtide kunskaper inom rattspsykologi.
Den kunskapen ingar inte i "allman bildning ochséivfarenhet”. Heuman &r dock ovillig att
dra nagon langtgaende slutsats av motivuttalandfteesom de ar relativt gamla och skrivna
fore vittnespsykologins utveckling® Istallet & méalsattningen att bevisvarderingen wfé-

ras sa sakert som majligt med hansyn till rattegbatkens krav pa a#lt ska beaktas och att
vittnespsykologi darmed kan anvéandas i vissa sarharayt>® Grans, som féresprékar en mer
oppen syn pa ratten, drar foga overraskande ennasiogsats. Hon menar att begreppet
rattskalla maste ges en vid betydelse och inte bara avsenarumed en viss auktoritar eller
formell status. Rattens kunskapskéllor ar helt obede av dess formella stat$Grans an-
ser darmed i polemik med Heuman att den sprakif@raningen eller precisionsgraden i
regler inte alls avgor i vilkken man hjalpvetenskagiea fa potentiellt inflytande. Istallet ar det
avgdrande om andra vetenskaperrevansfor ett rattsligt problem® Gréans nyckel, for att
avgora om andra vetenskaper bor fa inflytande néisédan kunskap behdvs for att bista lag-
tolkningen. Hon menar att detta pA manga rattsoemad en sjalvklarhet, exempelvis inom

% Heuman, s. 773.

157 RB 35:1 "Ratten skall efter samvetsgrann provrangllt, som férekommit, avgéra, vad i malet aribet

Vad om verkan av visst slag av bevis ar stadgat gallande.”

%8 Heuman, s. 774. Forarbetena utgors enligt Karriamst av SOU 1926:31-33, prop. 1931:80, SOU 1938:43
44, SOU 1940:29 och SOU 1941:7 samt prop. 1942:5.

%9 Heuman, s. 774.

1% Grans JT, Nr 3, 2006/07, s. 783-784.

181 Grans, Minna, Om hjalpvetenskapernas betydelse for rattstillamgen och rattsvetenskapenJuridisk
tidsskrift (JT)Nr 3, 2006/07. s. 782.
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livsmedelslagstiftningen, medicinsk ratt och mijtir®? Nar det galler bevisfrgor ar det for
Grans sjalvklart att vittnespsykologin ska utgomacentral kalla. Helt enkelt pa grund av att
vittnespsykologin bevisligen ar en mycket battreag for rattssdkerhet an domstolsbesluts-
fattarnas egen erfarenhet och intuiti6h. Frdgan &r dock om Heuman i realiteten, i det ovan
givna exemplet fran rattegangsbalken, inte ocksarater sig av Grans tolkningsnyckel, dvs.
relevansen. Vad Heuman egentligen goér ar att hahhéavisning till forarbetenas alder hav-
dar att det ar mer relevant att hanvisa till réategsbalkens syfte. Det ar relevant att anvanda
vittnespsykologi i forhallande till rattegangsbaikesyfte och darfor gor han det, trots att fo-

rarbetenas ordalydelse egentligen foresprakar raguit.

Heuman menar vidare att endasitthespsykologisk litteratur som &r avsedd eliérétta-
lagd for juristef bor leda till att domstolen andrar en vedertagen felaktig utgangspunkt
for bevisvardering av vittnesutsag8f.Nar vetenskapliga ron tillrattalagts just for igr,
kan det anses vara en del av den rattsvetenskajgiganen och darmed en ’'rattskélla’. For
att exemplifiera pekar Heuman pa Lena Schelinmasdfpsykologiskt och juridiskt inriktade
avhandling onBevisvardering av utsagor i brottm&chelins studie utgor ett lampligt bidrag
till doktrinen, medan svensk och utlandsk litterataxperimentell vittnespsykologi knappast
kan anses utgdra doktrif Detta forefaller nog for de flesta vara ett gansiékligt argu-
ment. Varfor skulle bara forskning som publiceradsett visst satt kunna anvandas i rattsliga
sammanhang? Men det ar nog snarare fragatillgénglighetsom ar avgorande har, vilket i
viss man bekraftas av en undersokning genomfor€laes Sandgreff® Undersokningen
visar att rattstillamparen oftast nojer sig meduspna "tillracklig kvalitet”. Tids-, tillgang-
lighets- och kostnadsrestriktioner leder till attigterna maste begransa sina utredniftfar.
86,6 % av personerna i undersokningen uppgav atiodealt arbetar under tidspress och
59,6 % uppgav att tidspressen paverkar kvalitefentpedningarna negativt. Endast 43,7 %

%2 Grans JT, Nr 3, 2006/07, s. 786.

1%3 Grans JT, Nr 3, 2006/07, s. 788.

%4 Heuman, s. 774-775.

1% Heuman, s. 774-775.

186 Sandgren har genom intervjuer och enkatundersgéniittat p& hur 1438 jurister (varav 40 var injigade
och resten utférde enkéaten) sag pa bland annahdnivigen av rattskallelaran. Undersokningsgruppgjordes
av 374 domare fran tingsratt och lansratt, 343gikka, 136 bolagsjurister, 537 advokater och 48 konjunis-
ter. Sandgren, Clag¥/ad gor juristen? Och Hur?"i Tvarvetenskapliga angreppssatt i rattsvetenskapkrnif-
ter fran Juridiska institutionen vid Umea univeesiNo 1/2000, .s 67.

187 Sandgren, JT, Nr 4, 1999-00, s. 870.
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uppgav emellertid att mer tid skulle leda till &tandrat arbetssatt, dvs. att en betydande

d1% Detta tyder pa att de sjalva anser

grupp inte skulle &ndra sitt arbete &ven om derfiek ti
sig uppna "tillracklig kvalitet”aven under tidspress och att "6verkvalitet” intevard den
extra modan. Det var emellertid domarna som i r&gsstrackning uppgav att de skulle for-
andra sitt arbete om de hade langre tid pA°€igjids- och kostnadsrestriktionerna tyder enligt
Sandgren pa att utredningar drivs av en ganskaduse tillampning av réattskallorna. Det
finns aven olikheter pa basplanet som inte bararhg juristernas olika funktioner utan sna-
rast beroende pa vilket rattsomrade som berdrsetdiiédningarna ger darfor ett visst stod at
teorierna om réattens pluralistf. Tillganglighetsfaktorn &r, enligt undersékningénen den
central. Om materialet inte &r lattillgangligt utiigs det i liten grad’* Det ar séledes troligt
att kallor och argument som inte presenteras péateétkomligt vis kommer att anvandas i
ganska liten omfattning. Sandgrens undersokningalitsd bade bekrafta och utgora ett mot-
argument mot Heumans standpunkt. A ena sidan tetgressen till att rattskallor behandlas
olika fr&n en géng till en annan och frén ett dittside till ett annat. A andra sidan ger tids-
pressen tyngd at argumentet att endast det lanijjliga materialet ar det som i praktiken kan
utnyttjas av rattstillamparen.

7.1.2 Svara fall

Forutom vid Oppet formulerad lagtext kan hjalpvetapen, enligt Heumans monocentriska
perspektiv, fa betydelse vid oklara fall och vidlpiem dar lagen inte erbjuder nagon I6sning.
Hjalpvetenskapen kan da dels bistd mgd argument men aven anvandas for att fordjupa
analysen av redan befintliga rattskallor. Om dendi prejudikat pa omradet kan emellertid
inte hjalpvetenskapen anvandas eftersom rattstigette kan anses vara oklart. Det ar alltsa
frAga om att behandla hjalpvetenskapen som en légata rangens rattskali& Grans pépe-
kar daremot att hjalpvetenskaper aven kan ledadiitra legentillampningar av lagtext och
vander darmed upp och ned pa Heumans standpunkindtagsta rangens rattskalla’. Tele-

ologiska tolkningar av reella argument fran en anwatenskap kan i vissa fall leda till att

168 SandgrenSkrifter frAn Juridiska institutionen vid Umed uaiisitetNo 1/2000, s. 74.
189 sandgren, JT, Nr 4, 1999-00, s. 870.

10 sandgren, JT, Nr 4, 1999-00, s. 872.

1 sandgrenSkrifter frAn Juridiska institutionen vid Umed uaiisitetNo 1/2000, s. 76.
2 Heuman, s. 778-779.
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domstolen valjer att inte alls tillampa en vissrégel och att domstolen darmed gor ett reduk-
tionsslut. Det ar i sjalva verket en tolkning magéns ordalydelse och enligt Grans ar de
ganska vanligt fsrekommande i praxis.

Heuman diskuterar vidare i vilken utstrackning jpy@tenskaper kan anvandas som hjélp vid
teleologisk tolkning av lagregler. Han namner blamhat hur effektivitetsresonemang med
rattsekonomisk bas kan paverka forstaelsen foehuegel fungerar och eventuellt kan finju-
steras. Aven har anser dock Heuman att “juridigkéttalagd rattsekonomisk litteratur” ska
utgéra rattens underldd® Grans uppfattning verkar snarare poéngtera atikeiit sokande
efter information kan bli nédvandig. Hon menar @t ganska ofta uppkommer situationer
dar det blir aktuellt med olika tolkningsalternatoér faktiska eller tankbara konsekvenser
utifrdn ett samhalleligt, ekonomiskt, miljomassaler annat perspektiv maste spela in i be-
démningen. Vid sddana 6vervagande kan det iblaralhalt avgorande for domaren att skaf-

fa sig kunskaper i den relevanta vetenskdpen.

Grans vill, som vi sett ovan, inte se ett kriteriomed krav pa att hjalpvetenskapen kommer
frAn en formell kalla, for henne &r den réttsligievansen ensam avgorartdeGrans menar
att det snarare kan vara problematiskt att endwgtrala sig av andra vetenskaper formedlade
genom formella kallor som forarbeten. En sadanfaramering kommer namligen att snabbt
bli foraldrad. Forarbetena och rattsvetenskaplléittalagda bearbetningar av andra veten-
skaper, har sitt varde i diskussionen om pa vitkit de bor viktas. Det ar dock viktigt att
domstolen pa ett effektivt satt kan halla sig uppded for att félja forskningsutvecklingen.
Detta kan, enligt Grans, lI6sas genom reformatiofjuastutbildningen, 6kad anvandning av
sakkunniga vid rattegadngar och genom natverk déstéu fran olika omraden kan diskutera
andra vetenskapéf’

178 GransJT, Nr 3, 2006/07, s. 785.

174 Heuman, s. 781.

175 Grans JT, Nr 3, 2006/07, s. 784-785.
176 GransJT, Nr 3, 2006/07, s. 786.

7 GransJT, Nr 3, 2006/07, s. 787.

48



Hjalpvetenskap eller vetenskaplig hjalp?
Erik Bjorling

8 En fraga om tillganglighet

| Heumans artikel framtrader en oro for domarnagighiet att tillgodogora sig hjalpveten-
skaplig information. Det verkar vara tillganglighptoblemet, snarare &n en oro for att den
demokratiska balansen paverkas av hjalpvetenskapdnilytande, som ar avgorande for
Heuman. Hjalpvetenskapens forskningsresultat ma&stigt Heuman, forenklas for att bli
begriplig for domare och advokat€f. FrAgan om lamplig kategorisering och begreppsbild-
ning &r darfér mycket central® Det kan bland annat krévas att juristen maste distanktio-
ner, som inte gjorts inom hjalpvetenskapen, férdatt relevanta forskningen ska kunna till-
lampas pa ett konkret problem. Bryggan mellan dmtrakta hjalpvetenskapliga forskningen
och juristens konkreta problem kan, enligt Heunilaland bli sa stor att hjalpvetenskapen blir
ett alltfér trubbigt instrument for att vara anvéadt'®°

Ett annat problem ar att &ven om domaren ar \atigsatta sig in i komplicerade hjalpveten-
skapliga argument sé finns det varken tid elletsplér det. Det finns inte tid eftersom dom-
stolen maste strava efter en effektiv och snabbgs® Det finns inte heller plats eftersom det
skulle innebar alltfor langa och komplicerade donkdguman anser darfor att hjalpvetenskap
i forsta hand ska anvandas som en referens fordgxag och kontroll av ratten och inte som
en kalla for rattsliga besldf! Grans instammer i att det finns stora svarigheted andra
vetenskaper pa sa satt att de ofta uttrycker $kesa generella ordalag och uttalar sig om
tendenser och sannolikheter. De ger darfor salfmransvar som direkt kan tillampas i ett
konkret fall'® Par Hallstréom anvander, i en artikel i antologiéirvetenskaplga angrepssatt
pa rattsvetenskapertt spanskt ordsprakpé&ngar ar en vardefull tjanare men en farlig her-
re”. Han menar i analogi atfdr juristen ar tvarvetenskap en vardefull tjananen en farlig
herre’. 183 Verklig tvarvetenskap &r, enligt Hallstrém, myckefr att uppnd och det blir oftast
frAga om en flervetenskaplig studie dar den enengiiapen inte ndr en tillracklig hajtf.

' Heuman, s. 783-787.

" Heuman, s. 783-784.

80 Heuman, s. 786.

'8l Heuman, s. 788.

182 Grans JT, Nr 3, 2006/07, s. 790.

183 par Hallstrom &r professor i réattsvetenskap viceBmniversitet.

184 Hallstrom, Par, Tvarvetenskap och internationella frdgarTvarvetenskapliga angreppssatt i réattsvetenska-
pen Skrifter frAn Juridiska institutionen vid Umed uaiisitetNo 1/2000, s. 11-12.
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Enligt Touri utgdr normtexter (till exempel lagtex} ett ramaterial, ett "annu inte ratt”, ge-
nom tolkning och tillampning avgors r&materialetréattens experter till ett "redan ratf®
Detta ar givetvis endast en chimér och i glappdtaméannu inte ratt” och "redan ratt” dras,
enligt Tuori, samhallspolitiska och moraliska vaidgar in i ratten. Sadana varderingar ar ju
rimligen alltid ett uttryck for det verklighetssamamhang som rattstillamparen befinner sig i.
Uppfattningarna om ekonomiska, sociala, moralisiatsmer personliga erfarenheter som
levnadsvillkor, landar till slut i slutsatsen onetfan ratt®® Ocksa Glava &r inne p& samma
linje och menar att endast ambitionen att beskenagallande ratt innebéar ett normerande
avstamp. Bara genom att marginellt avvika fran amlagsspraklig lasning, om en sadan ens
finns, s& har rattsvetaren lamnat det rent deskaipt’ Att anvanda rattsekonomiska kunska-
per ar darmed naturligt i ljuset av att nagon famekonomisk forstaelse, trots allt, maste
kanaliseras in i det 'ramaterial’ som ska tolkast Br dock viktigt att papeka att den ekono-
miska kunskapen i ett sadant fall inte innehaller ée komponenter som ar relevant for det

juridiska beslutsfattandet, den utgér endast emvdelen rattsliga argumentationgh.

8.1 Monocentrin vs. polycentrin

Foga forvanande ar det uppenbart att olika symsiyfiende rattens slutenhet och sjalvstan-
dighet far olika konsekvenser for hjalpvetenskapedtgtande i rattstillampningen. Heuman,
som far representera det monocentriska perspektieetuppenbarligen en annan ingang till
andra vetenskaper an den mer polycentriskt ac@merGrans har. Heuman soker ’rétt svar’
medan Grans soker ett svar med 'hdg kvalitet’. Bémman papekar att argument baserade pa
ekonomiska teorier forutsatter tillrattalagd doktmenar Grans att det ar nédvandigt for do-
maren att satta sig in i det relevanta 'hjalpvetaptiga’ omradet. Monocentrikern har ett
formellt problem med att hitta ingangar till argumhdarledda fran andra vetenskaper. Poly-
centrikerns problem ligger snarare i att finna de#st relevanta 6vre normen, vilken avgor
vad som verkligen bidrar till hdgre kvalité och veaim inte gor det. Hursomhelst ar det inte

latt for domaren som saknar tvarvetenskaplig kupsiaplotsligt komma till insikt om beho-

185 Grans, 2006, s. 68.
186 Grans, 2006, s. 68.
187 Glava, s. 50.

188 Grans, 2006, s. 69.
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vet av att vidga vyerna. Att endast papeka attaamdtenskaper ska anvandas nar de har rele-
vans ger knappast incitament som genererar en tviagetenskaplighet. Det ar snarare tro-
ligt att domaren, sa langt som mojligt, inte miasteffektivitetsskal, haller sig till redan be-
fintlig kunskap. Och det ar kanske detta som arrrns kérna. Den tillrattalagda doktrinen
och kravet pa en viss grad av formell ingang arl@eipligaste sattet fér domaren fittna
andra vetenskaper. Heumans satt ger dessutom hatjldt uppratthalla en objektiv ram som
definierar en yttre grans for det rattsliga. Han kérmed kanna sig forvissad om att inte gora
sig till fiende med varken Peczenik, Stromholmrelelsen. Men samtidigt papekar Grans, i
likhet med Dalberg-Larsen och Goéteborgsskolandettfinns en tydlig trend déar samhallets
utveckling, ideologiernas splittring och medborgarrférsamrade ekonomiska mandverut-
rymme i kombination med informationssamhaéllets cklieg, har lett till att auktoritetsargu-
mentet forsvagats. Rattsintern rationalitet, mamfidrallt samhéllelig ekonomisk och mora-
lisk rationalitet, framtrader d& och rattens konselser och effekter hamnar i fokt¥$ Att de
formella argumenten &r lattillgangliga och teoldtsbjektiva, kommer darmed att bli ett allt-
for svagt vagande argument, jamfort med behovetrabred kunskapsbas for att skapa ut-
rymme for etiskt forsvarbara konsekvenser. Dessuipdet intressant att fraga sig vad alter-
nativet till en okad tvarvetenskap innebar? Ar fettsatt anvandande av rattstillamparens
omedvetet personliga uppfattningar och erfarenhttss en hallbar ingadng nar storre krav
stalls pa rattstillampningens konsekvenser? Deretiska diskussionen i del ett av uppsatsen
stalls har pa sin spets. Goteborgsskolans foreaprakenar att den socialkonstruktivistiska
verkligheten &r oundviklig och att rattsliga bedlitid ar beroende av de historiska kontexter
och verklighetsuppfattningar som ar radandeen monocentrikern ar darmed i realiteten
polycentrisk Nagot som foljer naturligt av Gustafssons slgtsah att rattssystemet per defi-
nition ar vardedppet och kontexberoende. Eftersnormenocentriker till viss del forblindas
av den 'monocentriska sléjan’ kommer han eller howénda sig av ’hjalpvetenskaper’ pa ett
oreflekterat och omedvetet satt. Den hogre demskeaforankring som monocentrikern for-
litar sig pa ar darmed aven den till viss del skaet ar emellertid inte alls sékert att den poly-
centriske domaren lyckas finna battre och merilegitosningar. Sa som Heuman papekat ar
det inte sarskilt enkelt att pa ett snabbt ochkéffe satt navigera utanfor den juridiskt tillréat-

talagda doktrinen. Glava och Petrussons slutsatsitoridesignperspektiv’ av ekonomiskal

189 Grans, 2006, s. 64-65.
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inte kan anvandas av alla juridiska aktorer kargdemed blir sant f6r stor utstrackning.

Polycentrikern kan darmed hamna i en situationuvikserligen brister upptacks i storre ut-
strackning an med ett monocentriskt perspektiv, semntidigt saknas moéjligheten att finna
den hjalp(vetenskap) som kan atgarda bristernaligkussion som aterkommer i de avlutan-

de avsnitten av uppsatsen.

8.2 Dogmatism eller naiv empirism - pest eller kolera

Bade Grans och Svensson pekar pa faran att jutiggér fran att verkligheten ar som den,

a®® Men det ar inte bara

enligt rattsnormer eller en viss rattsdogmatisk adeborde var
dogmatism som kan skapa skeva bilder av verklighedeen 'naiv empirism’ kan leda till
samma resultat. Under mycket lang tid har exemp@hdnniskan trott att jorden ar platt, inte
darfor att det ar en dogm utan for att vi via emml empirisk undersdkning (6gonmattet)
ansag att det var det mest rimliga. Poangen adedtinte enbart ar ett dogmatiskt forhall-
ningssatt som kan leda till en skev verklighetsapiping. Aven en empirisk utgangspunkt,
dar relevanta kunskapskallor vags mot varandra,ldé@e till obnskade konsekvenser om det
empiriska underlaget inte har tillracklig férankgirOm vi tar Heumans farhagor pa allvar och
ser dem i ljuset av Sandgrens understkning som aisgurister nojer sig med tillracklig kva-
litet, borde det finnas en ganska betydande riskuaster hamnar i naiv empirism avseende
sociala, ekonomiska och terapeutiska konsekvenselika slag. Petrusson &r inne pa samma
linje nar han papekar att det "ligger alltid naithhtands att utga fran antaganden om att vi
forhaller oss till en gripbar helhet, istéllet fitt medvetengdra vara begransnindat’Pa ena
sidan vagen riskerar alltsd domstolen att falla inet dike med rattsliga beslut som saknar
den relevanta vetenskapliga forankringen. Pa asidan vagen finns ett lika farligt dike dar

en skenbar vetenskaplig tolkningsnyckel stjalparare an hjalper.

190 Grans, 20086, s. 70.
191 petrusson, s. 47.
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Del3 — En exemplifiering med avstamp 1 terapeutisk

juridik

Den tredje delen av uppsatsen har for avsikt bftida en mer pataglig konkretisering av den
diskussion som inleddes i del ett. Med utgangspiiekt presentation aterapeutisk juridik
kommer vi att titta narmare pa hur andra vetenskkae paverka det juridiska beslutsfattan-
det. Tva omraden satts i fokus. Dels den muntkithadndlingen i lansratten i mal angaende
LVU %2 LVM *** och LPT*** och dels de riskbeddmningar som gors inom en radiden

relaterade till bland annat kriminalvarden och hidds- samt paféljdsfragor.

Den tredje delen ger exempel pa hur ett aktivt sd&aefter den normativt mest lampliga refe-
renspunkten kan forandra sattet att se pa exerspaliingsomhandertagande eller riskbe-
domningar. Det polycentriska perspektivet funge@n ett analysverktyg for att forklara och

forsta rattens funktion. Avsnittet ror sig fran detm Gustafsson skulle beskriva som ratts-
faltsnivan och visar sedan hur influenser fran andmtexter tar sig hela vagen ner till ratts-

ordningsniva, hur normer fran andra rattsidis i juridisk sprakdrakt

9 Terapeutisk juridik — vad och hur?

Terapeutisk juridik (Therapeutic Jurisprudencepdrrattslig inriktning som utvecklades av
juristprofessorerna David Wexler och Bruce Winicklutet av 1980-talet. Inriktningen har
sina rotter i den amerikanska réattsrealisttéf.ermen anvandes férst inom en utredning av-
seende tvangsvard for psykiskt sjuka, bestalld atioNal Board of Health i USA. Wexler
menade att mentalvarden hade tappat sin konstiltingrund, att starka mentalt sjuka man-
niskors manskliga rattigheter, och istallet boftusera pa att skydda omgivningen fran de

192 ag (1990:52) med sarskilda bestammelser om vduhga.

193 ag (1988:870) om vard av missbrukare i vissa fall

194 | ag (1991:1128) om psykiatrisk tvAngsvard.

195 Diesen, Christian’Terapeutisk juridik” i Handbok i rattspsykologred: Par Anders Granhag och Sven A
Christiansson, Liber 2008. s. 497.
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mentalt sjuka. Wexler och Winick drog slutsatseardat behdvdes en férandrad syn pa juridi-
kens roll i det sammanhanget, men kanske avenhiaieni dess helhéf?

Terapeutisk juridik bygger pa antagandet om afidiens huvudsakliga syfte ar att 16sa
manskliga konflikter. Jurister maste darfor forglka sociala och psykiska effekter som des-
sa konflikter medfor hos de inblandade parternanfilalosning kan naturligtvis resultera i
battre eller sdmre I6sningar ur en reparativ ot¢tabditerande synvinkel. Modeller som tar
hansyn till dessa effekter och konsekvenser kaackaas som terapeutiskd. Det handlar
saledes om att maximera de terapeutiska foljdechaninimera de anti-terapeutiska.

Terapeutisk juridik har bland annat fatt kritik fétt fokusera allt for starkt pa det konfliktlo-
sande perspektivet av rattskonflikter och darmadnférallt underskatta det handlingsdirige-
rande perspektivét® Per Henrik Lindblom menar att rattsprocessens tisyfte ar att for-
verkliga varderingarna bakom det materiella regetayet och att det darmed finns en risk att
"icke-rattsliga faktorer tranger in i domskélen” demapeutisk juridik far for stor platS® For
Lindblom &r det alltsa inte det konfliktlosande smrktivet som bor sta i forsta rum, utan det
varderingsdirigerande. Samtidigt papekar Lindbldtrde olika malsattningarna inte utesluter
varandra och att konfliktlosning i det enskildddabr en forutsattning for handlingsdirigering

i ett storre perspektit’® Ekeldf nyanserar svaret en aning, han menar atiduppgiften for
civilprocesservisserligen ar konfliktlosning och att juridikenrd@&ed kan analogiseras med
sjukvarden men samtidigt far konfliktlésningen istee pa ett satt som gor att rattsreglernas
generella handlingsdirigerande funktion blir santitgodosedd?®* Ekel6f borde sdledes inte
vara sarskilt benagen att ge den terapeutiskaiferidutrymme om det sker pa bekostnad av
det handlingsdirigerande perspektivet. Det har dvégasatts ifall det finns ett tillrackligt val
underbyggt empiriskt material for att den terapatijuridiken ska kunna anvandas pa ett

sékert satt och undvika att bli paternalistisktdvika att bli "ett hippiegenerationens bidrag

1% Diesen 2008, s. 497.

97 Diesen 2008, s. 497.

198 | indblom, Per Henrik, Domstolarnas véxande samhélls- roll och process@mmdrade funktioner — flos-
kler eller fakta?”i Svensk juristtidning (SvJPp04, s. 257

1991 indblom, SvJT 2004, s. 258

299 indblom, SvJT 2004, s. 241

201 Ekeldf, Per, Olof, Edelstam, HenriRattegang, forsta haftdte upplagan, Nordstedts juridik 2002, s 20.
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till rattsvetenskapen” som Lindblom uttryckt d&.Den amerikanske domaren, William G.
Schma, som aktivt tillampar Terapeutisk juridik, maedock att vare sig vi vill det eller inte,
sa ar det ett empiriskt faktum att juridiska be$utterapeutiska och anti-terapeutiska effek-
ter. Varje domare bor darfor fraga sig om det findgot mojligt redskap for att undvika de
negativa terapeutiska effekterna. Det behdver imbebara att det rattsliga beslutet maste

tumma p& andra etablerade juridiska principer p&det?°®

Trots kritiken har idéerna om terapeutisk juridéittfett snabbt genomslag i USA och manga
andra delar av den anglosaxiska varlden. Det & doanycket bred foreteelse som spanner
frAn hur domarens kroppssprak paverkar en forhagdlil hur lagstiftning bér utforma®?
Inriktningen har utvecklats till att berora ett rstantal juridiska omraden: familjeratt, ung-
domsbrottslighet, skadestandsratt, kriminalvardalaxétt eté®® Det har dven utvecklats sar-
skildaDrug Treatment CourtechDomestic Violenc€ourtsmed en sarskild processordning

i linje med ett terapeutiskt ansldy.En av de mer sl&ende tillampningarna av terageittis
ridik &r den sydafrikanska sanningskommissioneterEpartheidregimens fall ansag den nya
regimen att det var viktigare att sanningen komnmfign att man till varje pris skulle utkrava
ett straffansvar for de skyldiga. De som vittanden del i det intraffade beviljades amnesti
for eventuella brott. De som vagrade vittna elemdevisades tala osanning under ed kunde
dock straffas. Istallet for ansvarsutkravande fekade processen alltsa pa att forma manni-
skor att g& vidare och lamna det forflutnas oréttvbakom sig®’

Det terapeutiska tankandet ligger pa manga siitjei ined principer bakom det svenska val-
fardsamhallet. Ett exempel dar terapeutisk jurtditmpas konkret i Sverige ar genom med-
lingsinstitutionen i brottmal. Syftet ar att konftationen mellan garningsmannen och brotts-
offret ska leda till att garningsmannen inser vidd® den skada, fysiskt och psykiskt, som

malsaganden drabbats av. Att bara fa skadan utstagfftid eller boter ar alltfor abstrakt for

292) indblom, SvJT 2004, s. 258

203 5chma, William G, Therapeutc Jurisprudence in Courts of General Hicigor” i Judging in a Therapeutic
Key, ed: Bruce J. Winick och David B. Wexler, Carolifseademic Press 2003, s. 88-89.

204 petrucci, Carrie Jinterpersonal Skills and the Psychology of Proceduustice” i Judging in a Therapeu-
tic Key, ed: Bruce J. Winick och David B. Wexler, Carolfxeademic Press 2003, s. 150, 151, 155.

2% Diesen 2008, $.497.

2% piesen 2008, s.497.

2 Diesen 2008, s.499.
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att garningsmannen ska kunna uppfatta den verkkgdan for malsaganden. Insikten okar i
sin tur mojligheten till rehabilitering och minskdérmed riskerna for aterfall i brott. | mindre
brottmal har detta funnits i Sverige sedan 198®et ar aven viktigt att papeka att manga av
de tvarvetenskapliga aspekterna av ett rattsligilpm, som efterfrdgas av amerikanska fore-
sprékare for terapeutisk juridik, tilgodoses genaifarbetade svenska forarbet@hDessut-
om &r ju exempelvis behandlingsteorin central irstraffratten'® (Om &n under gungning i
och med aktuella tendenser mot ett 6kat proporitetstankandet mellan garning och pa-

folid).

9.1 Terapeutiskt domande och rattslig polycentri

Terapeutisk juridik kan alltsd pa manga satt beakrsom en hjalpvetenskap dar rattsociolo-
giska undersokningsresultat fungerar som en mgttelierens. Darmed inte sagt att det tera-
peutiska perspektivet maste vara det viktigastekanflikt. Det ar dock avgorande att ha den
tvarvetenskapliga kunskap som gor det mojligt athdnsyn till terapeutiska konsekvenser av
olika l6sningsalternativ. Enligt Winick finns detté nagon motsattning mellan terapeutisk
juridik och vare sig rattsdogmatisk eller rattgtiglycentri. Terapeutisk juridik ar helt enkelt
ett konsekvensorienterat perspektiv pa ratten sépekar att eftersom rattstillampningen pa-
verkar folks psykiska valbefinnande, maste juristera detta i beaktade. Det handlar ocksa
om ett skifte avseende rattsprocessens funktfdheuridisk kunskap, allman livserfarenhet
och sunt fornuft racker inte for att 16sa rattsliganflikter pa ett tillfredstallande satt. Enligt
Christian Diesen, professor i processratt vid Sto@ks universitet och en av de forsta att
skriva om terapeutisk juridik i svenska sammanh&réys det kunskaper om de samhalleliga
konsekvensera pa bade ett makro- och mikroplaatftkunna fatta valgrundade beslut. Soci-
ologi, kriminologi, socialpsykologi, psykologi ogbsykiatri behtéver da bli sammankopplat
med det juridiska beslutsfattand&t. Det &r uppenbart att terapeutisk juridik, &tnonst i
princip, ar nagot som klingar val tillsammans meastafssons syn pa 'social rattssakerhet’

som behandlats ovan i avsnitt 6.1.2. Det ar doéktsatt se hur terapeutisk juridik skulle kun-

208 Djesen 2008, s.500.

20% Diesen, Christiar{Terapeutisk juridik” i Juridisk tidsskrift (JTNr 1, 2001/02. S. 30.
219 pjesen, JT, Nr 1, 2001/02, s. 31.

211 Djesen, 2008, s. 509.

212 bjesen, 2008, s. 509-510.
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na fa ett betydande faste inom den svenska rattigeh, om inte ocksa ett polycentriskt

perspektiv far vara tongivande. Som Winick papehkars det visserligen inget som hindrar

att ett konsekvensorienterat perspektiv ges utryraves i ett monocentriskt perspektiv. Fra-

gan ar dock om inte det monocentriska synsatt@tfalk maste besta av en mycket bred ram-
lagskaraktar. Uppratthallandet amlegitimerande grund blir d& snarast en retorislalech

inte en anvandbar metodologi.

Vi kommer nu titta narmare pa tva rattsliga omradanett terapeutiskt perspektiv ar uppen-
bart och pa manga satt redan inbakat i den ratpligcessen. Avsnitten ska ses som exempli-
fierande avseende den Overgripande diskussionekébon for rattslig argumentation. Det ar
alltsa inte en narmare analys av respektive omoatieinte heller ett forsok att ge ett val av-

vagt exempel pa hur terapeutisk juridik skulle kaitilampas.

10 Muntliga forhandlingar 1 tvangsvardsprocesser — paternalism

och anti-terapeutiska effekter

Maritha Jacobsson, verksam vid institutionen fériado arbete vid Umea universitet, har ge-
nomfort ett antal studier, sammanstéallda i avhageln Terapeutens ratt, rattslig och tera-
peutisk logik i domstolsforhandlingaundersokt hur de olika aktérerna handlar i muatlig
forhandlingar i LVU-, LVM-, och LPT-mal. Hon har alyserat hur parterna agerar, argumen-
terar samt vilken tolkningsrepertoarer de anvargigrav i lansrattsforhandlingar. Vid den
muntliga forhandlingen i LVU-, LVM- och LPT-mal dal en offentlig part (socialsekretera-
re/psykiatrier), ett offentligt bitrade (advoka®Bnskild part, en domare, tre ndAmndeman. |
LPT-mélen deltar &ven en sakkunnig lakare. Forhiageih foljer forvaltningsprocesslagéh.
Det ar en tvapartsprocess dar ansvaret ligger parpa, men enligt officialprincipen i 8 §
forvaltningsprocesslagen har domstolen ytterstaaans for att malet blir tillrackligt utreft*
Jacobssons undersodkning kan ses som ett exempel @a@pirisk undersokning vilken forso-
ker kartlagga hur samhalleliga principer paverkitsordningen. Det &r saledes ett externt

213 Egrvaltningsprocesslag (1971:291)
214 Jacobsson, s. 22.
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perspektiv som intas av Jacobsson. Det kan emélfartattslig relevans om det analyseras ur
ett polycentriskt internt perspektiv.

10.1 Rattslig och terapeutisk logik

Jacobsson menar att det pa grund av sammansatininggirister och socialarbetare under
forhandlingen borde finnas tva modeller for tollghimch argumentation; en réattslig respektive
en terapeutisk institutionell logik® Socialsekreterare och psykiatrier kan i sina msitmella

roller sdgas representera en terapeutisk institellidogik som baseras pa deras utbildning,
egna erfarenheter och yrkesroller men aven norwlevarderingar som etableras i samhallet.
Inom den terapeutiska logiken skapas outtaladeregget. Jacobsson menar att logiken i
grunden bygger pa en vilja att hjalp nagon tillgtttre liv. Advokater och domare represente-
rar en rattslig logik dar de tar hansyn till ragalregler, kunskapsfallt samt normer och varde-
ringar som omgardar dem i deras professioner. gfterde olika aktdrernas interna spelregler
skiljer sig &t kan man vénta sig en spanning mediam terapeutiska och réttsliga logileh.

Idealen hos de bada grupperna malas av Jacobspanligt foljande:

Terapeutisk logik
Medicinsk etik

Etik i socialt arbete
Medicinsk behandling
Socialt behandlingsarbete
Teorier i socialt arbete och psykiatri
Paternalism
Samtalsterapi

Empati

Inrikting pa resultat
Radgivning

Kunskap frén utbildning

215 Jacobsson, s. 30.
218 Jacobsson, s. 30-32.

Rattslig logik

Domare
Opartisk tillampning av sidgler
Sjalvstandig tolkning av Ilsewvaterial

Domaretik

Advokat
God advokatsed

Kritisk granskning av motpartens bevisning
Foretrader klienten

Inriktning p& procedur

Kunskap fran utbildning
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Jacobssons undersoknifig,och dven annan forsknid§ tyder dock pa att skillnaderna mel-
lan de olika institutionella logikerna nastan fanser helt vid muntliga férhandlingar i LVU-
LVM- och LPT-mal. Istéllet praglas forhandlingen et gemensamt mal av att fatta ett beslut
for att kunna behandla den avvikande personen danes eget bast® Jacobsson redogér
aven for undersdkningar med samma resultat sonsggmseende LPT mé&f°. Kanneteck-
nande for de olika undersdkningarna ar att dersligdt provningen i praktiken innebar att
rattens samtliga aktérer behandlar den enskilde gatent och inte som en part i juridisk
mening. Dvs. att aven juristerna later sitexdpeutiska’bedomningar av vad som ar bast for
den enskilde styra handlandet, snarareratisliga’ bedomningar. Den réattsliga konfliken
mellan parterna tonas ned och det blir darmed $&é&n part att ifrdgasatta exempelvis ett
yttrande av en Overlakare. Det finns dven studi@n Storbritannien och USA som visar pa
liknande resultat?*

10.2 Tvangsvardsprocessen och rittsfaltets polyvalens

Syftet med att stampla nagon som psyksikt stordsangrunden vara att ge den enskilde per-
sonen battre mojligheter att bli rattvist behand@édn som inte rar for sitt eget handlande ska
inte bli bestraffad. Den som inte forstar sitt égeihov ska tvangsvardas for sitt eget basta och
den som inte kan skota sin ekonomi ska stallasrueddérmyndare eller god man. Sarbe-
handlingen &r darmed en sorts rattvis kompensdbioden enskildes handikagff Tenden-
serna fran de muntliga forhandlingarna ger dockdmihg att ifrdgaséatta det terapeutiska per-
spektivet. Det finns uppenbarligen en risk att tlrapeutiska attityden leder till ett expertsty-
re och en paternalistisk hallning som inte ifrag@assav de rattsliga aktorerna.

27 Jacobsson har mellan maj 2000 och under ett défratuderat 39 lansrattsmal i fraga om tvangsviedéigt
LVM, LVU och LPT. Malen var slumpvis utvalda melikia proportion mellan de olika maltyperna. Dessuto
studerades fyra andra férvaltningsréattsliga méal kontrasterande material. Utéver detta gjordesi@rvjuef*’
med aktorer som deltog vid de muntliga forhandlingaBade lansratten i storre och mindre stadedikbes.
Sammanlagt besoktes 43 muntliga forhandlingar (8)#2-43).

218 Aubert 1972 se Jacobsson, s. 35.

219 Jacobsson, s. 35.

220 5igstrom 1997, se Jacobsson, s. 35.

#2136 Jacobsson, s. 35.

%22 Diesen 2008, s. 501.
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Winick menar att tvangsvarden i vissa sammanhangtéick for en aristokratisk och repres-
siv syn pd en grupp medborgare, vilka blir stampladm mindervardig&? Det leder till en
stigmatisering och en kansla av att vara inkompddeklarad. Det blir svart att behalla ett
jobb och en bostad. Den utsorterade individenidfats var hjalplds och motivationen sjunker
pa alla omraden. Aven om personen blir battre, dtdanftast omgivningens stampel om psy-
kisk storning. De flesta storningar har framst@mporéar pragel och det finns egentligen ing-
en anledning att ge bedémningen en konstant karaReddmningen &r dessutom mycket
svar och det &r inte ovanligt att olika utredarenkwer fram till olika resultat. Psykiskt sjuka
personer bor enligt foretradare for terapeutisidjiristallet bemoétas efter deras medicinska,
sociala eller psykiska behov och inte p& grund thde ar avvikare. Atgarderna maste vara
adekvata och begransas till det falt dar tvangeétbes som oundvikligt. Detta kan inte astad-
kommas om psykisk stérning bedéms utifrdn en hwegelr om normalitet?* Det verkar
emellertid vara en normaliserande attityd som @og®aende i Jacobssons beskrivningar av
forhandlingar i svenska forvaltningsdomstolar. Iskhnog visar dock resultaten pa att forso-
ket att anlagga ett terapeutiskt tankande mojligeren motsatt effekt. Det offentliga ombu-
det har en terapeutisk ton som baseras pa etulikande och som &r svart att prova mot de
rattsliga rekvisiten om de inte forst dversattisréttslig logik. Bitradena, advokaterna, agera-
de som sprakror for den enskilde och framforde dsramgument oavsett om de ur en réattslig
aspekt var negativt for henne/honom. De hade deek &n annan roll, da de stundtals som
terapeuter riktade sig till den enskilde for attopa behandlingens positiva effektét.Do-
marna intar, enligt undersdkningen, en passivachl inte heller de arbetar aktivt for att fora
fram den rattsliga logiken pa ett sadant satt sagni &rvaltningsprocesslagen ger mojlighet
till. Det &r endast det formella forfarandet som g& sken av att en rattslig logik uppratt-
halls??® Jacobsson menar att den omh&ndertagande och ismmaatle ansatsen motverkar
den enskildes intressen. Allmanna resonemang onmedskildes situation riskerar att flytta
bort fokus fran det rattsliga avgorandet. Jacobsasenar darfor att en mer renodlad rollfor-
delning mellan offentlig part, bitradet och domatem potential att starka, inte bara den en-
skildes rattssakerhet, utan dven hennes mannisgk®wich integritet?” Den muntliga for-

223 Diesen 2008, s. 501.

224 Diesen 2008, s. 502 -503.
225 Jacobsson, s. 62-63.

226 Jacobsson, s. 64.

227 Jacobsson, s. 57.
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handlingen préaglas inte av en arena dar argumktasvmot varandra utan den utgor snarare
ett led i behandling och disciplinering av den éldgk Denne ska bekanna sin skuld och vilja
till forandring, en normaliserande idé. Domstolakrer anvander sitt 'sunda fornuft’ for att

i basta valvilja fatta ett beslut i frAgan, dertstiga logiken uteblir darmed® Det sunda for-
nuftet tar sig uttryck i allménkulturella forestéifigar som ar vanliga i valfardssamhallet,
normer kring skotsamhet, att passa tider, att lddirarbete, hur man bor bete sig mot andra
osv. Det blir en granskning efter normativa elemsah varken har réttslig forankring eller
bas i terapeutiska bedomningar. Det ar darmedanmigt till att bekrafta Winicks farhagor om
att processen endast handlar om att férandra digpnatisk medborgare, en sorts stigmatise-
ringsprocess dar den enskilde skuld- och skambeléagh beskrivs med ord som; hopplds,
omotiverad och manipulatf?’ Jacobsson drar slutsatsen att klient/patientsKalpeiverord-

nat rollen som medborgare och att darmed konflikigmg integritet och tvang doljs bakom

samfoérstandet om hjalp och moral.

Med Svenssons bild om tankeramen skulle det verklgapeutiska perspektivet har kunna
sédgas ha hamnat utanfor tankeramen. Det &r intriegggamfora Jacobssons slutsats med det
som Grans beskriver som naiv empirism. Rattensraekiigerar efter vad de uppfattar ar ett
terapeutiskt anslag men i sjalva verket kan prases®ck leda till att manniskor kanner sig

exkluderade och skuldbelagda. Pa grund av deigittsktorernas naiva terapeutiska insikter

far processen snarast anti-terapeutiska konsekuense

Situationen skulle kunna beskrivas som att detididlingen fran rattens ramaterial till rat-
tens uttryck tillkommer normer fran ytterligare gittsfalt, i form av samhalleliga normer om
vad som ar 'normalt’. Jacobsson har genom att étitaexternt perspektiv pa rattsfaltsniva
funnit att det yttre normerande perspektivet medtetapeutiskt anslag’ far genomslag anda
ner till regelnivan genom att rattstillamparen ryiskas med att fullt ut utféra en provning av
rattsreglernas rekvisit. Jacobssons resultat kisséadnses bekrafta bilden om att ratten ar
polycentrisk. En intressekonflikt tycks uppstd meliolika rattsfalt. A ena sidan finns den
vardebaserade foresillningen om att 'normaliseealpdrsoner som &r ‘missanpassade’. A

andra sidan finns det juridiska faltet som forekaraen rattslig provning under mer formali-

228 Jacobsson, s. 60.
229 Jacobsson, s. 65-66.
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serade och kriteriebaserade former. Det ar hativietskontroversiellt att hdvda att den yttre
eller 6vre preferensen bor utgoras av vetenskafiginkrade forestallningar om psykiskt
sjuka och missbrukande personer, istallet for upmifegar grundande péa en skev forestallning

om behovet av normalisering.

Det polycentriska perspektivet ar i det har samraaghbt alltsa dels ett analysverktyg som
forklarar varfor tvangsvardsprocessen ser ut somgde. Det polycentriska perspektivet kan
dock aven anvandas for att renodla processen shladrt argument som bidrar till den juri-
diska modellens syfte utkristalliseras. For attdaumippratthalla en sa effektiv tvangsvards-
process som mojligt maste processen dekonstrueraarmalyseras for att sedan designas ba-
serad enbart pA medvetet valda grunder med kollekth vetenskaplig forankring, for att
anvanda Glava och Petrussons sprakbruk. For &adymaste syftet med tvangsvardsproces-

sen externaliseras till de aktdrer som deltar.

11 Riskhantering — intuition eller empiri?

Winick menar att riskhantering ar ett falt dar peatisk juridik kan fungera som ett satt att
utvéardera bedémningar och &tgartfrRiskbedémningar forekommer p& manga hall inom
svensk lagstiftning. Riskbedémning ar en av fosdgarna for att hakta nagon enligt 24
kap. 3 § rattegangsbalken. Risken for aterfallattoska beaktas vid sarskild utskrivnings-
provning i samband med rattspsykiatrisk vard erBiytkap. 3 § brottsbalken och 16 § lagen
(1991:1129) om réattspsykiatrisk v&rth.| lagen (1974:203) om kriminalvard i anstalt &ré
rattsliga instrument baserade pa riskbeddémningaraf placera nagon i sluten anstalt, for att
medge permission, for att infora restriktioner ainséindelse och besok etc. Ocksa bedém-
ningen avseende mojligheten att avsluta fangelsetigenom intensivovervakning med elek-
tronisk kontroll, baseras i stor utstrackning p&iskbedémning. Aven vid bedémningen om
villkorlig dom, enligt 30 kap. 7 § brottsbalken,asllet beaktas om det saknas sarskild anled-

ning att den tilltalade kommer att gora sig skyldigfortsatt brottslighet. Sa ar ocksa fallet

Z%inick, Bruce J,‘Domestic Violence Court Judges as Risk Managdrduidging in a Therapeutic Kegd:
Bruce J. Winick och David B. Wexler, Carolina Acade Press 2003. S. 201.
231 SOU 2002:26Frigivning frén livstidsstraffs. 94.
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vid dvervagandet om skyddstillsyn enligt 30 kafg.8? Riskbeddmningar ar séledes ett vik-

tigt verktyg som ligger till grund for rattsliga éd@mningar inom en rad olika falt. Det &r inom

de flesta omraden domarrollen som ytterst har aas¥ar det beslut som fattas, lat vara att de
i manga fall bygger sin bedomning pa psykiatrigkake eller socialarbetare.

Riskbegreppet ar ett mangdimensionerat och komsttrugegrepp. Risk kan, enligt SOU
2002:26Frigivning fran livstidsstraff definieras som en uppskattning av "chansen foemtt
viss icke onskad effekt intraffar nagon gang i fiden”. Men forutom den kvantitativa ris-
ken att nagot intraffar innebar aven riskbegrempevarderande av riskers grovhet. Kvalita-
tiva faktorer, "otackhetsfaktorer”, ar lika avgodensom den kvantitativa sannolikhetsbedom-

ningen®**

11.1 Utveckling av riskhantering

Riskbedomning och riskhantering har utvecklats mydedan 70-talet da de forst borjade

anvandas.

11.1.1 Ostrukturerade kliniska bedémningar

Ostrukturerade kliniska bedémningar ar formodligenfarande den mest vanliga formen av
riskbedémningar inom rattspsykiatri och kriminat¥atrots att den anda sedan 70-talet varit
utsatt for omfattande kritik. Metoden kraver intiégra specifika riktlinjer. En viktig faktor ar
beddmarens intuition, eller kansla for, hur stderditen en eventuell risk & De har visat
sig att bedomningarna far stor spridning beroeriegm som gor dem och traffsakerheten ar
som regel dalig* Metoden har beskrivits som informell, subjektivhoienpressionistiskt.
Undersokningar har visat att det forekommer mari@ onetoder och att experter tillampar

232 50U 2002:26, s. 94-95.

233 50U 2002:26, s. 98.

234 Belfrage, Henrik‘Riskbedémningar och valdspreventionHandbok i rattspsykologied: Par Anders Gran-
hag och Sven A Christianson, Liber 2008. s. 468.

235 Belfrage, s. 468.
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varierande skolo?*® Psykiatriker och psykologer, ar precis som naispo| socialarbetare
eller domare utfér bedomningen, aven de utsattaifiir egna bias och forutfattade meningar.

En nackdel med den har typen av bedomningar @edait definitiva och statiska. Antingen &ar
en person farlig eller sa ar den det inte. Bedégeringors vid ett tillfalle och baseras pa in-
formationen som fanns tillganglig just vid detftllet.>*” Informationen som finns tillganglig
om personen &r ofta ofullstandig. Det finns ocksé&isk att bedomaren inte kanner till de
faktorer som ar mest avgorande for att forutseviett beteende eller att denne pa grund av
olika sorters forutfattade meningar gor en felaki@glomning gentemot en viss typ av indivi-
der. Eftersom de negativa konsekvenserna for bedimidir storre vid en felaktigt 'god pro-
gnos’, jamfort med en felaktigt given 'dalig prognofinns en tendens att bedomarna ar har-

dare &n vad som egentligen &r befdgt.

11.1.2 Aktuariska riskbeddmningar

Som en motreaktion mot de kliniska beddomningarnma pa 80-talet dess antites, de aktuaris-
ka. Den aktuariska metoden gar ut pa att forutsepecifikt beteende eller en handelse inom
en pa forhand viss bestamd tid. Dels preciser&emigor till exempel valdsamt beteende,
genom att jAmfora med en referensgrupp, och delegerecis uppskattning av sannolikhe-
ten att just den undersokte individen ska aterfalidldsamt beteende. Den omedelbara férde-
len med den har modellen &r att den minimerar dskilele bedomarens felkallor eftersom
den inte ger nagot utrymme for bedomaren att arvaéitlegen erfarenhet. Arbetsmetoderna
gar ofta ut pa att félja olika flodesscheman ddrfibas tva mojliga svar pa varje fraga som i
sin tur leder vidare till andra binara frdgor odiitlgyen ges en riskanalys enligt en sk&fa.
Modellen ar svar att anvanda i praktiken efters@ngdillan ar tillrackligt att bedoma risken
for exempelvis valdsamt beteende eller drogmissibek intressanta ar att forsokahindra
framtida o6nskade handlingar och en bedémning aaremisk ar ett otillrackligt hjalpmedel

for att kunna fatta férebyggande beslut. Det fidassutom studier som visar att korrelations-

236 \Winick, s. 203.
27 \Winick, s. 203.
238 \Winick, s. 202.
23 Belfrage, s 468-469.
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graden mellan aktuariska modellers slutsatser ddsaént beteende och en verkligt valdsam

foljd ar ganska mattliga*°

11.1.3 Strukturerade professionella bedomningasklrantering

Den strukturerade och professionella modellen Kes@verbygga gapet mellan den profes-
sionella och aktuariska metoden. For att hjalpadaren har olika 'riktlinjer’ tagits fram som
speglar den teoretiska, professionella och empirlainskapen pa omradet. Det handlar om
ledning avseende vilka riskfaktorer som ar relexanen aven avseende pa vilket satt infor-
mation bor samlas in. Huvudsyftet ar f@thindra brott och inte bara, som med den aktuaris-
ka modellen, bedomaskenfor framtida brott. Det handlar alltsa om att karhitta lampliga
preventiva och skyddande &tgarder i“fitiDe strukturerade bedémningarna har definierats
enligt féljande i bilaga 4 till SOU 2002:26*

"Risk ar ett begrep som &r ofullstandigt utforskRisk kan darfér bedémas en-
dast med mer eller mindre osakerhet. /---/ Riskbedidgen ar en process for att
forsta risker, och en utvardering som syftar titt &araktarisera och minimera

farlighet.”?*3

Det finns inget sjalvandamal i att predicera ek osn inte riskbedémningen kompletteras
med preventiva atgarder. En strukturerad riskhangennehaller dven ett moment av att fo-
rebygga de forutfattade meningar och snedvridnkligéietsuppfattningar som kan finnas hos

bedémarerf**

Risker bedoms, naturligt nog, utifran den informatsom finns tillganglig vid bedémnings-
tillfallet. Det &r dock svart att veta om den infaationen ar tillracklig, sarskilt eftersom det
ofta &r situationen och miljon som uppmuntrar &stvhandlande. Diesen menar att det vald

som beskrivs i en brottsmalsrattegang ofta betsadtan en stillbild. Det ar endast handelsen

240 Belfrage, s. 467.

241 Belfrage, s. 469-470.

242 Grann, Martin, SOU 2002: 2Bilaga 4, Riskbedémningar — Méjligheter och omdijéter
243 Bjlaga 4 till SOU 2002:26, s. 211.

244 Winick, s. 205-206.
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som tacks av garningsbeskrivningen som ar rele@omstolens parter bortser fran den han-
delse som foranledde rattssaken och ser darmeditint@indelsen bara ar ett moment i ett
storre rationellt sammanhafifj. Genom att riskbedémningsprocessen gors fortlopariie-
der den en respons till den domde personen octayered ett incitament till att fortsatta den
positiva utvecklingen. En statisk bedomning, somfgielse, motverkar snarast en sadan ut-
veckling eftersom den démdes beteende inte kamdidasbeddmningen i efterhafitf.| Sve-
rige harHCR-20(Historical, Clinical and Risk management) vaenhdnest tongivande struk-
turerade metoden. Metoden baseras pa checklisthemeiriskt underlag men det finns aven

utrymme fér den egna kliniska erfarenheten ochitionen?*’

11.2 Riskhantering, tillimpad terapeutisk juridik?

Overgangen fran farlighetsbedomningar till fokushpd farliga personer kan forhindras att
aterfalla i framtida brottslighet markerar pa masg# ett skifte fran handlingsdirigering till
konfliktlosning. Fokus ligger pa de konsekvensangwognostiseras och hur de kan hanteras
pa basta satt. Istallet for att enbart identifizndiga personer, och darmed skydda det omgi-
vande samhallet fran dessa, vill man nu aven ftbatojligheten att leva i samhallet. Ju fler
evidensbaserade terapeutiska modeller som visaa gesililtat, desto storre anledning att ge
mer tyngd at de konfliktlésande perspektiven. Raskbring innebar darmed en vardemassig
forandring, med tydlig koppling till terapeutiskrigdik, dar den preventiva atgarden stalls i
fokus istallet for farlighetsbedomningen. Aven renbcessuellt &r ju kopplingen till terapeu-
tisk juridik som 'hjalpvetenskap’ uppenbar. Franastrukturerade kliniska bedéomningar varit
det dominerande har evidensbaserade modeller vorark. Henrik Belfrage menar att det
hittills har gjorts bedomningar med en slags "comrense”-karaktér i stil med "en mdrdare
ar farligare an en tjuv”. Framtiden far utvisa owef riskbedomningar utforda av domare,
exempelvis haktningsforhandlingar, kommer att gesyras av en 6kad anvandning av psy-
kologiskt underbyggda argument. De evidensbasenaaldellerna som nu arbetas fram ar

emellertid inte heller utan problem. En riskbeddmgnsom leder fram till ett antal "riskpo-

243 Diesen, s. 506-507.
246 \\inick, s. 206.
247 Bilaga 4 till SOU 2002:26, s. 212.
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ang” ar inte nédvandigtvis ett battre underlag dttr val dvervagt juridiskt besldf® SOU
2002:26 pekar dock pa att utvecklingen gar francdt att bedémningarna troligen kommer
bli battre i framtiden.

En viktig problematik berdr hur riskbedomningar nmpsykologisk bas ska kunna kommuni-
ceras till domarrollen och hur riskbeddomningarna wktas mot andra faktorer. SOU 2002:26
betonar att det alltid maste goras en avvagningftydligt ange nar samhallsskyddet ar sa
starkt att det motiverar olika former av ingripang® grund av riskbeddmning@f.Motivut-
talandet ror i det har fallet visserligen bedomaingvseende frigivning fran livstidsstraff,
men det far nog antas ha relevans som referensfavandra rattsomraden dar riskhantering
ar aktuell. Det ska alltsa alltid géras en avvagrdéar atgarder med psykologisk bas vags mot
olika aspekter av rattssakerhet och andra integpitiaciper. Med aterkoppling till Gustafs-
sons modell om hur principer vags inom rattssystekrévs det darmed en fran psykologin
extern preferens, som faller avgorandet for hurrdetsliga fenomenet riskhantering ska an-
vandas. Utan insikter i de riskhanteringsmetoder aavands blir det svart att géra en sadan
avvagning. Christopher Slogobin, en féresprakane am en kritisk sadan, for terapeutisk ju-
ridik, menar att det viktigaste bidraget fran innikngen inte ar battre resultat i rattsprocesser-
na utan att juridiken éppnar sig mot ett psykolkgjgerspektiv>° Dvs. att den rattsliga sfaren
bjuder in terapeutisk juridik och psykologisk kuapksom en medveten referens till juridiskt
beslutsfattande. Riskhantering ar ett omrade dé&dappenbart att det juridiska beslutsfat-
tandet forlitat sig pa den expertkunskap som utlzslkover aren. Kanske kan en 6kad tvarve-
tenskaplig forstaelse ge en fornyad kraft julédiska bedémningar som bygger pa expertut-
latanden. Bade riskhanteringsfragor och tvangs¥@gisr innehaller ju fler element an de
rent medicinska eller rent riskprognostiserande. idehaller aven fragor om sociala och
etiska konsekvenser samt om integritetsskydd octh&biga intresseavvagninga: En kad
tvarvetenskaplig forstaelse kan kanske rent angmer fokuseraglridisk provning av sada-
na fragestallningar. Saval ett dogmatiskt som eangiristiskt forhallningssatt kan darmed

undvikas.

248 Belfrage, Henrik, Risk- och farlighetsbedémningar Svensk rattspsykiafried: Lars Lidberg och Nils Wik-
lund, Studentlitteratur 2004. s, 393.

249 50U 2002:26, s. 100.

20 pjesen, JT, Nr 1, 2001/02, s. 32.

150U 2002:26, s. 100.
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12 Goteborgsskolan, nodvandig utveckling eller juristhybris?

De tva avslutande avsnitten utgor ett forsok agt&ihop de tradar, och redan sammanfogade

knopar, som lagts ut i uppsatsens olika delar.

12.1 Maktforskjutning eller verklighetsforankrad analys?

En Overgripande farhaga for ett 6ppet perspektivagi@n ar att det innebar en maktforskjut-
ning frdn de folkvalda institutionerna till domstal Savida inte riksdagen dppnar upp genom
lagstiftningen med ramlagskaraktar finns ingen émileg att justera den juridiska metoden. |
det fall domstolen sjalvmant ser sig om efter utarfgmentariska losningar pa juridiska pro-
blem handlar de i strid med regeringsformens 1 k&2 st:Den offentliga makten utbvas
under lagarna Svensson, ar for sin del, noga med att papekavatt om ratten i storre ut-
strackning anvands som redskap for att uppna noranatal sa maste dock agerandet vara
underordnat den demokratiska processérGoteborgsskolan menar nog inte heller att ett
skifte mot en normativ referens bor innebéara eskjoitning av makt fran riksdagen till dom-
stolen. Ett polycentriskt perspektiv behover imteebara vare sig mindre parlamentarisk for-
ankring eller att den faktiska kollektiva forankgen undermineras. Bade exemplet om
tvangsvardsprocessen och riskhanteringsmetodesaa &it ett dppnande mot andra rattsfalt
ger mojlighet att undvika moment som bygger pa wipgattningar. Det polycentriska per-
spektivet utgor i forsta hand ett analysredskapaseain en normativ makt at juristprofessio-
nen. Den forskjutning mot en mindre demokratiskafikrad rattsordning, som ett polycent-
riskt perspektivprima facieger vid handen, ar alltsa inte nddvandigtvis samseende den
tillampade juridiken. Tvartom erbjuds verktyg fat skala bort de icke-demokratiska element

som for monocentrikern ligger dolda bortom det ¢lidees tankeram.

Fragan ar dock om domaren kommer kunna (eller)Jiigmtera den, forvisso inte tillférskan-
sade men atminstomg/ligenmedvetengjordamakt som polycentrin synliggér? Monocentrin
erbjuder ju en demokratisk forankring per definiti®et sker dock troligen pa bekostnad av

252 ge avsnitt 6.3 ovan.
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omedvetna icke-demokratiska moment och kvalitafaligropar. Polycentrin erbjuder som
alternativ en potential for en hog demokratisk &ehlitativ nivd, men kanske pa bekostnad
av potentiellt dold subjektivism? Glava, Petruss8vensson och Gustafsson tycks alla tro att
ett transparant redogorande for olika argumentprung kommer att kompensera for det
Okade ansvaret. Genom att domaren 6ppet redoviganwormativ referens som ar avgo-
rande for en rattslig konstruktion kommer ogrundabjektivism bli synlig och darmed maj-
lig att atgarda. Bygger den dnskan mojligen pa\ertio pa domarens pedagogiska och sjalv-
rannsakande formaga? Goteborgsskolan forsvaradmasigroligen med hanvisning till Glava
och Petrussons analys av Niklas Luhmanns syn pénrdftersom domarrollen alltid ar kog-
nitivt 6ppen for icke-formellt rattsliga argumesf raddas egentligen inte rattsordningen fran
mojlig subjektivism bara for att eretorisk slutenhet uppratthalls. Géteborgsskolans rattsrea-
listiska poang later sig helt enkelt inte dverviamaed ndgot annat &n att det visas att de icke-
rattsliga paverkansfaktorerna inte alls existendarken Peczenik eller Stromholm vill ga sa
langt att de helt forkastar nodvandigheten av esteeferenser. Goteborgsskolans slutsats blir
darmed att eftersom det inte existerar nagot igittsbjekt, sa ar en subjektiv kommunikation
om ratten nddvandig. Det finns ingen domare somHikrkules kan uppréatthalla en verklig
rattslig slutenhet. Att efterlysa en 0ppen redomgrav den normativa referensen ar darmed
ett satt att gora det basta av ett oundvikligt éppet system. Ett satt att ups#avalgrun-
dade subjektiva I6sningar som majligt

12.2 Terapeutisk juridik som “hjalpvetenskap’

Den bild av terapeutisk juridik som paternalist®sgh som ett "hippie-generationens bidrag
till juridiken” &r for polycentrikern inte mer relant an att jaAmstalldhetslagstiftningen kon-
serverar icke jamstallda forestallningar eller kedtnmunala verkstallighetsbeslut forhindrar
social rattvis&>® Alltsd, med ett socialkonstruktivistiskt synsagggerall rattslig argumenta-
tion pa att olika rattsliga strukturer kommunicenasllan juridiska aktorer. Argumentationen
innebéar darmed alltid ett inslag av subjektivisrtt. tEBrapeutiskt anslag kan alltsd mycket val,
som vi sett ovan angaende tvangsvard, leda tippattrnalistiskt resultat, men det kan ocksa
vilket annat rattsomrade som helst. Det foljer dafuav att ratten standigt kommunicerar

3 Eor att anspela p& Svenssons och Gustafssonsdiivigan: "Genus och réattsamt "Réttens polyvalens, en
rattsvetenskaplig studie av sociala rattigheter oéttssakerhét
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med andra normerande falt. FOr polycentrikern bQirmed ’hjalpvetenskapen’ betydligt
mindre skrammande &n fér monocentrikern och dandeffinitivt mer avdramatiserad. Vis-
serligen avskracker Goteborgsskolan till viss dghdren genom att erbjuda en betydligt mer
diffus rattsordning &n vad en sluten syn pa régtbdjuder. A andra sidan erbjuder polycentrin
en kompass for att kryssa pa ett hav som far defitivnella rattskallelaran att likna ett slar-
vigt ritat sjokort 6ver en mindre insjo. Det finagtagligen inte nagot enkelt alternativ, fritt
fran vanda, som ersatter en 'ren rattslara’ frnfydtre paverkansfaktorer. Snarast star valet
mellan olika, mer eller mindre, besvarliga model@bteborgsskolan framstar da soméaett

ligt satt att hantera den rattsliga argumentationenarfgument som ar hogst relevant i ett
valfardssamhélle dar den 'goda myndigheten’ maijlige ifrdgasatt till foljd av en nedtrapp-
ning av rattsliggérandet av valfardsformanefifal. ett samhalle dar férdelning efter behov
inte alltid kan tillfredstéllas ar det nodvandigt pa ett transparent satt redovisa de fordel-
ningsmassiga prioriteringarna. Genom att pa ettapeet satt redogora for de rattsliga grun-
dernas djupstruktur kan juridiska beslut vinnagitienitet. Andra vetenskaper &r i det sam-

manhanget ett nodvandigt verktyg, terapeutisk ilrichanga fall ett lampligt.

13 Avslutande reflektioner - Vad ska domaren tro pa nar ritten

ar en illusion och Herkules en myt?

Uppsatsens teoretiska djupstruktur har gjort ea figs ett vardeneutralt sokande dar de icke-
rattsliga faktorerna saknade relevans till ett alstiskt och 6ppet synsétt dar icke-formellt

rattsliga varderingar, medvetna och omedvetnastidgme betydelse. Omedvetna referenser
har naturligtvis alltid funnits dar. Det ar emetidrforst under det senaste decenniet som de

har blivit uppméarksammade i proportion till derasyalelse.

Ett polycentriskt perspektiv innebar ett realistishtt att se pa ratten dar aspekter som tidigare
definierats som utomréttsliga nu, med en polycsktmetodologi, upptacks som betydande
paverkansfaktorer aven ur arern synvinkel. Domaren ges ett verktyg att pa eger Han

sta de normerande processer som konstruerar rEnigomrocess som inte behdver kopplas till

%4 For en ingdende redogérelse for den svenska déifisdellen avseende sociala rattigheter, 1950-2600
Westerhall Vahlne, Lottd)en starka statens f&llNordstedts juridik 2002. s, 631.
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en formellt legitimerande grund. Polycentrin atsali forsta hand ett analysverktyg och inte
ett incitament till att sbka nya utomparlamentaiskgument. Den mest uppenbara fordelen
ar, enligt min mening, mojligheten att vidga tarsdkeen om rattslig inverkan och darmed for-
hindraomedvetnasnedvridningar. [fragasattandet och medvetengtérandet om kompleritet
ar mycket viktigare &n att ge en enkel och enhdiiidg’, som Petrusson har uttryckt det.
Har finns utrymme bade for ett nytt perspektiv pésjutbildningen, med storre inslag av
tvarvetenskapliga glimtar, men &aven for en utoked sjalvrannsakan hos den enskilde ju-
risten. Hur ar det da med 6ppnandet fomatdvetebch aktivt sbkande efter andra argument
an de formellt juridiska? Ett designbaserat tankasdom Glava och Petrusson formulerar det.
Ar det mojligt for domaren att navigera i ett systdar den formella viktningsreferensen av-
skaffas? Det kommer antagligen inte finnas meretidr plats for storre rattsutredningar i
framtidens domstol. Redan idag bar emellertid, Sandgren uttrycker det, rattsliga beslut
"argumentationens halt”, och ett aktivt sokanderefampliga argument ingar redan i den
juridiska metoden. En utokad verktygslada behowts innebara en storre arbetsbelastning.
Den formella hierarkin ersatts helt enkelt av emmativ referens. En normativ referens som
ar mojlig att hantera eftersom polycentrin 6ppnpp @r en analys av ratten som avslojar
manga av de paverkansfaktorer som tidigare vaititado Darmed kan domarens 'metanor-
mer’, dvs. de principer som hjélper domaren attavagdra principer, bli synliga. En poly-
centrisk metod star och faller emellertid till sael med fragan om de rattsliga argumentens
normativa bas kommer att dppet redovisas. Ett ntetéwlt dekonstruerande skulle ge ut-
rymme for illegitima normerande processer. SOkamdketr enhetliga forklaringar, i betydel-
sen kollektivt accepterade l6sningar, maste avessdtiningsvis vara ett ideal. Det kan dock
inte fortsatta att vara en forutsatigangspunktl sokandet efter de rattssékra, effektiva och
legitima losningarna ar externa referenser nodgndAndra vetenskaper an den rattsveten-
skapliga kommer darmed finnas som ett aktivt momedomarens arbete.

Hur paverkas da domaren av en 6ppen attityd fdytanfde frAn andra normerande falt, ett
aktivt byggande av normer pa principniva och ett ioke-maskinellt hanterande av rattsord-
ningen? Vad ska domaren egentligen tro pa? Forlioggwris leder det teoretiska paradigm-

skiftet till en 6kad sjalvinsikt och medvetenhet skapandet av rattsliga beslut. Ett medvetet

255 petrusson, s. 47.
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subjektiv inslag istallet for ett oreflekterat. &det blir att finna ett sa valmotiverat subjektivt
beslut som majligt snarare an att vardeneutralsdayi ett orubbligt rattsligt objekt. Andra
vetenskapliga grenar, 4n den rattsvetenskapligaeblnaturlig referens istéllet foér en sista
utvag. Vetenskaplig hjalp, snarare an hjalpvetgmska
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