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"Tédnka fritt dr stort, men tdnka rdtt dr stérre.”

Thomas Thorild



Taking Rights too seriously Linus Gabrielsson

SAMMANFATTNING

Foremalet for denna studie ar den gransdragning mellan individens bista och kollektivets basta
som alla samhéllen maste gora. Narmare bestidmt ar det den centrala roll som framvaxten av
individuella rattigheter har inneburit for denna gransdragning som ar utgangspunkten for
granskningen. Uppsatsen visar pa hur inte bara det demokratiska systemets uppbyggnad, med
sin syn pa maktdelning och rattigheter, utan dven synen pa den gillande ritten dr nédvindiga
komponenter for att kunna gora denna gransdragning pa ett bra sitt. Min standpunkt har blivit
att vad galler den hir gransdragningen ar den verksamhet som bedrivs i domstolar inte stort
skild ifran den verksamhet som bedrivs i det lagstiftande organet. Detta innebar att min syn pa

begreppet gillande ratt blir vidare dn i den gingse, mer strikt rattspositivistiska, uppfattningen.

Studien redogor for hur framstdende tinkare genom tiderna sett pa relationen mellan
medborgaren och samhallet och visar hur dessa tankar idag finns atergivna i vara demokratiska
systems fundament, nationernas forfattningar. I dagens moderna demokratier finner man den
ovan nidmnda griansen dir medborgarnas individuella rittigheter borjar och det folkvalda
organets mojligheter till lagstiftning darmed slutar. Systemen varierar dock i utformning
beroende pad nationernas olika historia och vilka tdnkare man tagit mest intryck av, vilket
framgar i ett avsnitt som behandlar just demokratins olika ansikten. Sverige och fragan om hur
vart eget system formats genom tiderna ar i fokus i uppsatsen och nirmare bestimt hur vi
successivt gatt mot en allt storre betydelse for individuella rattigheter jamfort med en period i

mitten av 1900-talet da synen pa rattigheter snarare var den rakt motsatta.

For att kunna sidga nagot om denna grians och hur konflikten mellan de bada motstidende
intressena ser ut redogor jag mer i detalj for de rattsteorier som framst legat bakom
diskussionen i Sverige. Dessa teorier far aterverkningar savdl mot den demokratiska

beslutsprocessen som mot den gillande ratten.

Uppsalaskolans askadning, som ldnar ifran Marx och Bentham och varnar for de
privilegiebevarande rattigheterna, stills mot Dworkins kraftfulla analys av rattspositivismens
tillkortakommanden vid skipandet av rattvisa i de svara fallen. Dessa teorier far utgora
bakgrunden fér mina egna slutsatser dar jag redogor for den gillande riatten som nagonting som

maste erkdnnas innefatta bada dessa ytterligheter.

Redogorelsen Over hur var regeringsform fordndrats sedan den period som kallats det
forfattningslésa halvseklet visar tydligt hur rattigheter som medel for att inskrdanka den
demokratiska beslutsprocessen successivt 6kat i omfattning. Mot detta rddande paradigm med
rattigheter som garant mot majoritetens tyranni finns det kritik och jag later en teori som Kraver

rattigheternas avskaffande bli utgdngspunkt i frdgan om hur vi skall ga till vaga for att bast finna
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balansen mellan individen och samhallet. Mitt forslag till 16sning ar aterigen en mittenposition
dar den demokratiska processen under ritt forutsattningar klarar av att finna en god balans
snarare an att 16sningen skulle std att finna ute pa endera sidan. Jag vill 4ven passa pa att har
sdga att Thomas Thorilds pastaende ovan lampar sig val att ha i bakhuvudet under ldsningen av

uppsatsen, vilket jag dven anknyter till avslutningsvis.!

1 Thomas Thorild (1759-1808) var en svensk forfattare, poet och filosof och citatet ovan pryder entrén till
Uppsala Universitets aula.
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BAKGRUND

Som nedan skall visas kan det med fog hdavdas att Norden, och Sverige i synnerhet, sa gott som
uteslutande har undgatt den stormiga paverkan som de frihetliga filosofierna medfort efterhand
de kommit och gatt pa den europeiska kontinenten. Detta har lett till att det i Sverige har
utvecklats en, internationellt sett, ganska egen syn pa relationen mellan staten och folket.2 En del
av forklaringen till denna utveckling kan vara rent geografisk. Vi har legat en bit bort fran de
stora politiska hindelsernas centrum, ytterligare avskidrmade av Ostersjon. De frimsta
anledningarna finner vi dock snarare i historien, dir Sverige under lang tid intagit en

dominerande position éver sina nordiska grannar.

Nar de stora kontraktsteorierna formulerades i slutet av rendssansen, med de engelska
revolutionerna som f6ljd, hade Sverige sin stormaktstid. Aren mellan 1654 och 1718 hade vi den
mest repressiva monarkin sedan riksdagens tillkomst, det Karolinska envaldet. Att detta vid Karl
XII dod 6vergick i frihetstiden var inte tack vare nagon storslagen revolution som befriade folket.
[stillet handlade det om ett fatal hogt uppsatta tjdinsteman som utarbetat ett alternativ som
kunde ersitta envildet och som plotsligt fick mojlighet att agera.3 Tiden som f6ljde skulle
Sverige av bade Rousseau och Voltaire kallas for ett frihetligt foredome fastan folket knappast
fatt det battre dn innan. Med undantag av tryckfrihetsforordningen som instiftades 1766 var det
samma envalde som innan, bara att suverdnen bytts ut och blivit folkvald.* Splittringen i
riksdagen mellan hattarna, stédda av Frankrike, och méssorna, dito av England, var dock stor
och Sverige forlorade en del landomraden, framst i Baltikum och s6dra Finland. Gustav III sag ett
inbordeskrig pa uppsegling och genomforde en statskupp 1772 varmed frihetstiden avslutades
och kronan aterfick regeringsmakten precis i tid for att ldgga en vat filt 6ver Sverige under
perioden for bade den amerikanska och den franska revolutionen.5 Sikerhets- och enhetsakten

som antogs 1989 forde sa gott som all makt ater till kungens hand.

Gustav III son och tronféljare, Gustav IV, var 6vertygad om att han var kung av guds nade. Nar
han, i samband med att Sverige slutgiltigt forlorade Finland, blev stortad 1809 hade
Napoleonkrigen satt agendan i Europa och upplysningens fornuftsideal borjade overga i
romantikens konservativa nationalism.” Under 1800-talet stirkte det svenska folket genom
parlamentarismens gradvisa inférande dnda sitt grepp om makten samtidigt som den tyska

idealismen starkte sitt grepp om den filosofiska debatten. Vid det laget att rostrattsreformerna

2 Sterzel, s. 38.
3 Lindqvist, s. 333.
4 Sterzel, s. 95.
5 Lindqvist, s. 411.
6 Lindqvist, s. 456.
7 Stromberg, s. 44.
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forskjutit riksdagssammansattningen fran standsriksdag till allmadn folkrepresentation maste
man saga att Sverige i praktiken blivit en folksuverdn stat, dock fortfarande inom ramen for
1809 ars forfattning. Med tiden skulle vi dven fa en filosofisk ideologi som stod bakom att det
steget togs fullt ut och manifesterades i regeringsformen och Sverige blev en parlamentarisk

demokKkrati 4ven pa papperet.8

Den parlamentariska principen tjdnade Sverige val under det forfattningslosa halvseklet.® Fler
och fler engagerade sig i samhéllet och tog plats i byggandet, en naturlig foljd da kretsen av
rostberattigade vaxte drastiskt aren runt 1900. Eftersom att dessa "nya medborgare” var
kvinnor och arbetarklass vilka hungrande efter jamstdlldhet ledde detta till att det
socialdemokratiska partiet kunde etablera sig som Sveriges stora parti och fick en nastan
obestridd maktstallning under denna period.1? Att de demokratiska processerna till stor del var
fria ifran hdmmande regleringar mojliggjorde omfattande reformer med god ekonomisk tillvéaxt
som foljd. Franvaron av tvingande hansyn for en nations ledning att forhalla sig till skulle dock

snart visa sig kunna f3 fsrédande konsekvenser pa andra sidan Ostersjon.

Efter andra varldskrigets slut var det alltfor tydligt att enbart positiv ratt, tillkommen genom
ordinarie lagstiftningsprocess, inte var tillracklig for att fylla de krav pa legitimitet som en
rittstat har att uppfylla. Overgreppen mot det judiska folket under Hitler hade genomférts i laga
ordning enligt de nationella bestimmelserna. Detta problem sag sin antites direkt i efterspelet,
Niirnbergrattegangarna 1945-46, dar ledande nazister stilldes till svars for sina illddd. Dessa
rattegangar kritiserades bade da och senare for att ha genomforts utan laglig grund och darmed
inte varit mer an sofistikerade lynchmobber. Detta ledde till utformandet av manniskans
grundlaggande manskliga rattigheter, vilka 1948 antogs av Forenta Nationernas
generalforsamling. Rattighetsprojektet innebar att man skapade ett lager i rattsordningen som
stod ovanfor en stats nationella lagstiftning. De manskliga rattigheterna skulle inledningsvis ses
som en allmangiltig moralisk ledstjarna mot vilken, pa sikt, 4&ven 6vergrepp mot manskligheten
skulle kunna provas. Samtidigt var detta projekt i stor utstrackning ett utfall av den kamp som
samhillets dvre skikt drivit gentemot statsmakten atminstone sedan merkantilismen inleddes
pa 1500-talet.’! Denna historia innebar att réttigheterna i stor utstrackning hade formulerats i

syfte att skydda adel och handelshus ifran monarkers regleringar och godtyckliga inblandning i

8 Forvisso fortfarande med monarki som officiellt statsskick men utan nagra faktiska befogenheter for
statschefen konungen.

9 Begreppet det forfattningslésa halvseklet forklaras ingdende nedan i kapitel 2.4.

10 Sterzel, s. 21.

11 Liedman, s. 106-107.
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deras affarer.12 Under artiondena efter rattigheternas intrade har dessa sedan starkt sin position
och utvecklingen gatt mot att det liberala tankegodset anammats pa individniva!3 samt fatt

effekter pa marknaden i form av tilltagande avreglering.14

[ denna utveckling ser man dels hur grundldggande demokratiska principer om medboragarens
rattigheter véaxer fram och dels hur folksuveranitetsprincipen successivt etableras varpa
spanningar uppstar. Den har uppsatsen berattar historien om hur synen pa rattigheter i Sverige
forandrats over tid och hur denna syn paverkat balansen mellan nyss nimnda principer utifran
tva perspektiv. Det ena perspektivet ar hur den successivt forandrade synen har avspeglats eller
inte avspeglats i var forfattning och det andra tar upp hur synen pa den gillande ritten maste

forhalla sig till detta.

12 Att just dessa, de civila och politiska rattigheterna och dganderétten, hamnade i forgrunden féranledde
Sovietunionen, Polen, Jugoslavien, Tjeckoslovakien, Ukraina och Vitryssland att ligga ned sina roster nar
deklarationen rostades igenom.

13 Vahlne Westerhaill, s. 635-63.

14 Welin, s. 13, Bengtsson, s. 182.
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FORMALIA

SYFTE

Huvudsyftet med den har uppsatsen ar att undersoka den position rattigheter har i Sverige idag
nar det géller att begransa den politiska majoritetens vilja och problematisera denna position.
Med utgangspunkt i forhallningssittet att spanningen mellan enskild och samhille ar det
avgorande problem som demokratiska teorier vill l6sa vill jag kontextualisera utvecklingen av
synen pa rattigheter i Sverige och visa hur filosofi, politik och lagstiftning har verkat genom
historien for att féra oss till den punkt vi befinner oss pa idag. Utifran denna undersékning samt
olika teorier kring demokrati vill jag sedan, eftersom olika standpunkter skar hela vigen ned till
och tvirs igenom begreppet gillande ratt, presentera den bild av den gillande riatten som jag

tycker verkar rimligast att inta.

Diarmed kan det tyckas som att foremalet for denna uppsats ar valdigt splittrat; dels hanterar
den fragestillningar om det demokratiska systemets kidrna och dels dito om juridikens - den
gillande ratten. Dessutom kanske ndgon skulle tycka att dessa delar var for sig hade varit fullt
nog att analysera inom ramen for en tillamparuppsats om 30 hogskolepoing, en invandning som
det ar svart att forsvara sig mot pa ett 6dmjukt sitt. Jag vill dock mena att det sekundéra syftet,
vid sidan av huvudsyftet ovan, ar just askadliggorandet av likheterna i problematik mellan den
demokratiska nivan och den juridiska vilket kan ge ett svar pa fradgan om vad den gillande ritten

bor anses innehalla. Darfor maste dessa bada dmnen avhandlas i forening.

PROBLEMFORMULERING

Den spanning mellan individen och samhallet som begreppet demokrati har inom sig ar dven det
problem som genomsyrar denna uppsats. Tva viktiga regimer som anviands for att hantera
denna spanning ar de individuella rattigheterna respektive folksuveraniteten som i de moderna
demokratierna fungerar som motvikter mot varandra i ett forsok att finna en acceptabel balans.
Dessa motvikter foljer sedan med hela viagen ned till kampen om vad den géllande ratten kan
sagas innehalla. Just detta, att de f6ljt med uppifran, menar jag 6ppnar for att svaret pa vad den

gillande ratten innehaller ligger mycket nira den ursprungliga frigan om demokratins villkor.

FRAGESTALLNINGAR

Uppsatsen laborerar med flera fragestillningar som tillsammans uppvisar en bild av hur
rattssystemet och det demokratiska systemet interagerar och hanger samman. En central fraga
ar hur den demokratiska processen paverkas av att rattigheter anvinds som medel for att
forhindra majoritetsvialde. En annan dr den om huruvida oskrivna rattigheter skall tillatas

fungera som trumf inom ramen for den gillande ratten. Foljdfragorna blir hur demokratiska
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beslut som inskranker individens autonomi skall kunna bli s balanserade som méjligt och vad

den gillande ratten skall anses innehalla.

DISPOSITION

Uppsatsen bestar av fyra delar dar de tre forsta ar utredande och den fjarde bestar av analys och
slutsatser av de tidigare. Varje ny del inleds med en kort introduktion vilken forklarar vad som
tas upp och vad som ar syftet med det som framstills i respektive del. Den forsta delen ar i
nagon man Konstituerande for resten av framstillningen och har fatt en mer utforlig

introduktion for att lasaren skall komma in i uppsatsen pa ett bra sitt.

METOD

Uppsatsen utgdr alltsa ifran den polemisering mellan de mer idealistiska eller naturrattsliga
betraktelsesdtten och de mer utilitaristiska eller rattspositivistiska dito som, grovt sett,
historiskt har varit drivande i debatten kring manniskans och samhallets villkor. Genom att visa
upp en syn pa denna spanning Kring tre stycken pelare, samt att denna syn delas med olika
forskare, hoppas jag kunna évertyga om att mina slutsatser kring fragestallningarna ar virda att

ta pa allvar.

En sddan pelare visar pa de fragor som maéanniskor igenom historien stillt sig gillande
samhallets villkor och de svar som givits, vilka lett fram till de demokratiska system vi ser idag.
Har visar jag hur idéhistorien har brottats med relationen mellan individ och stat och knyter

sedan an resultatet av detta till de moderna demokratiteorierna genom diverse exempel.

En annan ar vittnesmalet 6ver hur filosofier kommit och gatt i Sverige och vad detta fatt for
konsekvenser for just var syn pa demokratin och dirmed pa utformningen av var regeringsform
och dess inverkan pa gransdragningen mellan individ och kollektiv. Det centrala har ar den
historiska beskrivningen av regeringsformens utveckling och jag visar hir hur réttigheterna

successivt tagit plats som en nyckelspelare i den svenska demokratin.

Den tredje pelaren tar sig an rattssystemets kirna, den gillande ratten och visar att teorierna
kring rattigheterna och folksuveraniteten ar lika livskraftiga och lika nédvandiga dar. Har visar
jag att samma fOrutsittningar giller féor domare i svara fall som for den lagstiftande

forsamlingen nar de stiftar lag.

11
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Ovanpa dessa pelare ligger en fronton som visar hur de hdnger ihop och forklarar vad det

medfor for synen pa rattigheter, folksuveranitet och gallande ratt. 15

MATERIAL

Kallmaterialet vad galler 6versikten 6ver rattsteorierna ar framst sammanstallningar av olika
tankares teorier liksom redogorelsen for regeringsformens utveckling nistan uteslutande ar
baserad pa andrahandsutlatanden och mer séllan pa de faktiska férarbetena. I de delar som har
mer direkt avgérande betydelse for framstallningen har dock originalkallor anvénts for att ge en

djupare forstaelse for dessa teorier.

Detta giller exempelvis for Uppsalaskolan. Hagerstrom anses i sin bok Das Prinzip der
Wissenschaft 1 Die Realitdt fran 1908 ha brutit slutgiltigt med metafysiken och mitt val av ett
verk fran 1917 skall dirmed vara representativt for de tankegangar som Uppsalaskolan framst
forknippas med.16 Strémberg som inte bor ses som helt objektiv vad géller Uppsalaskolan har

behandlats med forsiktighet i detta avsnitt.17

Gallande den aspekt av rattigheterna som enligt vissa inverkar negativt pa den demokratiska
processen har jag valt Sonu Bedi som talesperson pd grund av hans radikala och
kompromisslosa hallning. Mikael Spang ger den bild av den moderna demokratins kdrna som

varit viktig for bakgrunden, fonden, i arbetet.

Rattigheternas plats i den gillande ratten forsvaras nadstan uteslutande av Dworkin. Detta dels
eftersom han varit tongivande i rattighetsdebatten under tiden da den influerade svensk ratt och
dels eftersom han, i Taking Rights seriously, presenterar vad som han sjilv betecknar som en
generell teori om ratten vilket innebar att han aven ger besked kring rattigheternas betydelse i

den demokratiska processen.

AVGRANSNINGAR
Vad giller min egen syn pa rattigheter, vilken jag ger uttryck for i uppsatsens avslutande delar,

uppehéller jag mig inte vid sjdlva analysen av huruvida rattigheter kan betraktas som reella
foreteelser eller inte. [stillet sdllar jag mig till den instdllning som bl. a. Strémberg och Dworkin
intar, namligen att rattigheter ar en samvetsfraga och later lasaren sjilv ta stallning till vilka

lardomar som bor dras av den historia som uppsatsen beskriver.

15 Denna struktur illustrerar mitt teoribygge, hur jag avsett att skapa ett 6vertygande resonemang, och ar
inte direkt 6verforbar pa uppsatsens faktiska diposition med dess fyra delar. Strukturen ar lanad ifran den
modell som anvdndes vid utformandet av FN’s allméanna forklaring om de manskliga rattigheterna.

16 Nordin, 1983 s. 37.

17 Frandberg, s. 383. Stromberg anges har som Uppsalaskolans sista, mer renldriga foretrddare. En, kanske
oproportionerligt, stor del av hans Rdttsfilosofins historia i huvuddrag dgnas aven at Uppsalaskolan.

12
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En annan avgransning dr mitt urval av filosofer i den forsta delen. Dessa har valts med hinsyn
till att effektivt ge en bild av utvecklingen av de teorier som varit mest relevanta for
utvecklingen av de demokratiska idealen samt den svenska rattsuppfattningen under 18- och

1900 talen. Det ar saledes fraga om idéhistoria i urval med just detta bestaimda syfte.

BEGREPP

Nar jag problematiserar begreppet gdllande rdtt utgar jag fran den gingse rattsdogmatiska
bilden dar lagtext och férarbeten samt i viss utstrackning doktrin och sedvinja dr det som den

gallande ratten skall uttolkas ifran.

Rdttigheter ar naturligt nog ett centralt begrepp i uppsatsen och det som diskuteras ar
uteslutande de klassiska, forsta generationens rattigheter. Dessa behandlas bade i dess
naturliga, oskrivna form och dess kodifierade form. Vilket som ligger fér handen ar tankt att

framga av texten.

Vad géller de termer som finns for att beskriva spanningen inom det konstitutionella systemet
tycker jag mig ha noterat nagra olika varianter. Till exempel kunde jag ha begagnat mig av
distinktionen mellan rdttsstatsprincip och demokratisk princip vilket gors i preambeln till
europeiska unionens stadga om de grundliggande manskliga rattigheterna. Eftersom min
uppsats handlar om samspelet mellan regeringsformen och politiken foredrog jag dock Spangs
beskrivning av det moderna demokratiidealet och har darmed anvant termerna rattigheter,

alternativt skydd for den enskildes autonomi, respektive folksuveraniteten.

Nér jag talar om Sveriges rdttstradition och hur den utvecklats menar jag var rattsordning just
avseende synen pa vilka rattsteoretiska filosofier som haft 6verhanden i debatten under olika

perioder och hur detta paverkat synen pa rattigheternas vara eller icke vara.

13



Taking Rights too seriously Linus Gabrielsson

DEL 1 - RATTSTEORI OCH DEMOKRATI

Fragor. Fragor ar en bra utgangspunkt for denna del. I vilken utstrackning ar manniskan sin
egen, fri, och frankopplad ifrdn 6vriga medlemmar i samhallsgruppen? Hur mycket autonomi
ager egentligen en varelse som utan sina relationer till andra inte skulle kunna 6verleva nagon
langre tid? I vilken utstrackning har a andra sidan kollektivet ratt att géra individen till ett medel
for det gemensammas basta? Fragor av den har typen som handlar om vart granserna gar mellan
den enskilde och det allmédnna ar lika gamla som de organiserade samhallena.!8 Det dr sokandet
efter svar som har foranlett filosofer genom artusenden att forsoka karaktarisera manniskan och
hennes omgivning. Beroende pa hur de svarat sa har de velat strukturera samhaillet pa olika

satt.19

Nya fragor. Vad kommer ratten ifran? Finns rattvisan endast i lagarna eller kan den finnas nagon
annanstans ocksa? Var i sa fall? Hur man svarar pa dessa fragor ger konsekvenser for hur man
ser pa de mojligheter som finns for lagstiftning, vad man kan lagstifta om och vad som &ar
reglerat 4dnda oberoende av lagstiftning. Idag samlar vi dessa fragor i begreppet den gdllande
ritten och férsoker komma fram till vad den innehéller. Aven dessa fragor 4r nira férknippade
med dem om manniskans natur. For de gamla grekerna fanns svaren hos de dygder som naturen
gav att manniskan skulle strdva mot. Av andra har ritten istillet setts som avhingig vara
forutsattningar innan vi ingick i det sociala kontrakt man ansag gav upphov till staten, och vad
ingdendet av detta kontrakt sedan innebar. Forestillningarna om ratten har alltsa varierat i takt

med samhallets utveckling vilket, enligt géteborgsprofessorn Hakan Gustafsson betyder;

[A]tt den nuvarande rdttsordningen bdr spdr av tidigare epokers idéer och rdttstdnkande, vilka pd
intet sdtt dr obsoleta, liksom att den nuvarande rdttsordningen ocksd inom sig bdr fréet till nya

rdttsliga kategorier och férestdllningar.20

I denna del skall jag forst redogora for tva tankestromningar vars olika satt att se pa dessa fragor
lett till att de landat i helt motsatta slutsatser. Vad de dock har gemensamt ar deras stora
inflytande pa det politiska samtalets utveckling och, som jag senare skall visa, pa den svenska
rattstraditionen. Den forsta, som kan sdgas folja en idealistisk tradition, ligger bakom mycket av
dagens diskussion kring universella rattigheter vilken har fatt stor betydelse for den rattsliga
utvecklingen under 1900-talets senare halft. Den andra, som sorterar under ett mer realistiskt
forhallningssatt, ligger bakom framvaxten av socialismen och Uppsalaskolan som lag till grund

for den svenska statens vag mot folkhemmet under 1900-talets forsta decennier.

18 Vahlne Westerhall, 2005, s. 63.

19 Alternativt sa har samhallets struktur foranlett dem att beskriva manniskan pa olika satt. Vilket av dem
far vi sannolikt aldrig veta.

20 Gustafsson, s. 19.
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Del ett avslutas med en redogorelse for den moderna demokratins principer. Dessa bygger pa de
teorier jag forst gar igenom och jag visar har pa hur de ar aktuella idag och pa de spanningar

inom det demokratiska systemet som detta medfor.

1.1 IDEALISM - FRAN STADEN TILL VARLDSMEDBORGAREN
Vad larorna under denna rubrik har gemensamt ar tanken om naturen eller staten som nagot

annat hogre, transcendent, gudomligt eller andligt visen som inom sig bar pa ett ideal for
manniskan att strava emot. Det finns inte ndgon sjalvklar utgangspunkt for vart en sadan har
oversikt skall inledas. Filosoferna i antikens Grekland skrev, for sin tid, utférliga och djupsinniga
beskrivningar 6ver hur de uppfattade att virlden omkring dem hidngde samman. Dessa texter
har, till viss del eftersom de varit relativt ppna for lasarens egen tolkning, 6verlevt tidens tand
och ar efter ar gjort sig gillande vid forskning i moralldra och politisk teori.2! For att ge en
bakgrund till det moderna samtalet kring universella rattigheter borjar jag darfor med nagra ord

om Platon (427-347 f. kr.) och hans larjunge Aristoteles (384-322 f. kr.).22

1.1.2 FILOSOFEN OCH STADEN
Platon och Aristoteles talar bdda om staden eftersom de antika samhallena var mindre enheter

bestdende av en stad med omKringliggande landsbygd och begreppet staten kom forst senare.
Det ritta och goda ar enligt Platon intimt forknippat med hur samhallet skall styras och detta
forklarar han traffande i en berittelse som borjar i en grotta. I denna liknelse representeras
manniskornas varld av grottan, och deras fornimmelser av skuggbilder pa dess viggar.
Skuggbilderna skapas da de fullaindade idéerna, som finns utanfor, ror sig forbi grottans 6ppning
och darmed skuggar ljuset fran solen. I grottan finns siledes exempelvis inga perfekta cirklar
utan endast avbilder av den perfekta cirkelns idé vilken finns utanfor grottan, i fornuftets varld.
Platon forsoker pa sa satt forklara att det finns en osinnlig vérld, i vilken man kan studera det
godas idé, och som var virld har som mal att efterlikna.23 Denna idé dr synonym med den
naturliga ratten, och darmed rattvisan, och det ar filosofernas uppgift att uttolka dess karaktar.24
Det ar i staden som det godas idé kan forverkligas och darfoér bor filosoferna vara de som styr
staden. Platons idealstad ar strikt indelad i klasser och for vaktarna, den viktigaste klassen
bestdende av filosoferna och krigarna, tillats ingen privat sfar med familj eller egendom. Detta

eftersom de annars skulle distraheras ifran sina dygdiga liv och didrmed korrumperas i

21 Nordin, 2006, s. 71.

22 Det skall dock sagas att Platons filosofi var en reaktion mot de Sofister som skolat honom varav mdnga
istdllet hade en langtgaende relativistisk instéllning till begrepp som moral och rittvisa. Nordin, 2006, s.
15.

23 Forhallningssattet att se pa foreteelser som syftande till ett mal kallas teleologi efter grekiskans telos
som betyder mal. Nordin, 2006, s. 70.

24 Nordin, 2006, s. 19.
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forvaltandet av statens gemensamma bdasta.2s Dygd var for Platon medborgarens striavan efter

perfektion i den uppgift han eller hon hade i staden.

Den for den har uppsatsen mest relevanta kritiken som Aristoteles drev gentemot Platons
uppfattning var att han ville tillerkdnna medborgarna i staden en storre frihet. Han sdg ndmligen
att var och en hade egna mal vilka bast uppfylldes da personen sjilv kunde forma sin tillvaro.
Aristoteles bild av dygden kan beskrivas som balanserandet av moraliska ytterligheter, dygden
mod ar avvagningen mellan feghet och dumdristighet etc. En medborgare som levde det goda
livet var darmed en som var harmoniskt balanserad. Platon och Aristoteles laror har efterlamnat
en tradition av att se pd manniskan som i férsta hand en samhallsvarelse och pa samhéllet som

gott om dess lagar stod i 6verensstimmelse med den naturliga ordningen, naturratten.2é

1.1.3 GUD OCH FILOSOFEN
Kristendomens intdg markerar ett tydligt avsteg fran Aristoteles lara vilket kommer till tydligt

uttryck i den tidige kyrkofadern Augustinus (354-430) lara om de tvd stdderna. Enligt honom
foreldag i guds stad en Overtygelse, i djavulens flera. Guds rétt, den enda ratten, kom till
manniskorna genom uppenbarelse. Att det skulle finnas en annan naturlig ratt som kunde
uppfattas genom fornuftet var foljaktligen vidskepelse. Naturen blir hdr nagonting ont som
maste bekdmpas for att uppna den nad som féljer med guds ord.2” Under rendssansen anammar
dock teokratismen aterigen delvis de grekiska dygderna och de naturrattsliga tankarna. En
viktig orsak till detta ar att Thomas av Aquino (1225-1274), sedermera ett av katolska kyrkans
viktigaste helgon, satter Aristoteles laror i katolsk kontext vilket starkt bidrar till att den
klassiska filosofin just fods pa nytt och far stor spridning.28 Genom att blanda Augustinus laror
med Aristoteles, som han ofta kallade Filosofen, kunde Thomas uppvardera det jordiska livet -
bade lyckan och dygden.2? Thomas larde att vi kan begripa den naturliga och oférdnderliga lagen

med fornuftet, men den stélls under Guds lag som uppenbarats genom bibeln.30

1.1.4 NATUREN, SAMHALLET OCH KONTRAKTET
Under andra halvan av 1600-talet publicerades ett antal verk som hade stor betydelse for

upplysningstidens syn pa stat, riatt och suverdn. Dessa giar numera populdrt under
samlingsnamnet kontraktsteorier och de innebar ett mer eller mindre avgdérande uppbrott med
den klassiska naturrattslaran. Bakomliggande faktorer till denna utveckling var bland annat en

begynnande sekularisering och den naturvetenskapliga revolutionen, vilka bidrog till nya

25 Nordin, 2006, s. 25.
26 Nordin, 2006, s. 68.
27 Nordin, 2006, s. 69.
28 Stromberg, s. 16.

29 Nordin, 2006, s. 49.
30 Nordin, 2006, s. 48.
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moijligheter att beskriva samhallet.3! Ett av dessa verk, som varit sdrskilt inflytelserikt gallande
rattigheternas historia dr John Lockes (1632-1704) Two Treatises of Government (1690). Dar
Aristoteles sa att manniskan av naturen, alltsd ifran forsta stund, lever i samhallen menar Locke
istdllet att samhallet inte existerade innan det upprittades genom ett kontrakt manniskorna
emellan. Kontraktsteorierna utgar diarmed ifran ménniskorna som ursprungligen enskilda,
fornuftiga, rationella individer och forsoker sedan forklara varfor dessa vill ingad i gemenskaper
och dverlata makten till en suverdn.32 Innan manniskan ingick avtalet hade hon, enligt Lockes idé
om naturratten, en ratt till sitt liv och det hon skapar, vilket dven gav henne ratten att forsvara
sig sjalv och sin egendom. Eftersom alla manniskor har dessa rattigheter uppstar samtidigt
skyldigheter att respektera andra och deras egendom. Vid 6vertriadelser av dessa relationer ar
det dock inte mdjligt for varje enskild person att lagfora forovaren varpa manniskorna upprattar
samhallskontraktet som ger en suverdn, alltsd en ledare, makten att doma och utverka straff i
sadana situationer.33 Detta innebar att Locke sag samhallet frimst som ett nodvandigt ont for att
kunna realisera rattigheter och inte som den sjilvklara utgangspunkten for uppfyllandet av de
dygder som ledde till det goda livet, vilket Aristoteles och Platon ansett.3¢ Samhéllet upphorde
att vara manniskans telos och blev istillet ett resultat av hennes vilja.35 Darmed fungerade inte
langre de antika dygderna for att forklara hur samhillet sag ut eller hur det borde se ut. Inte
heller kunde de antika teorierna ge vagledning i vad som var moraliskt och darmed vad som var
en legitim lag, naturritten hade vi ju lamnat bakom oss. Kvar var bara suverdnen som genom
mandatet fran Gud foreskrev lagar som per definition var rattvisa - "Le état, c’est moi!” - som

Ludvig XIV lar ha sagt ndgon gang under sent 1600-tal.

1.1.5 RATTSPOSITIVISMEN OCH DEN ENDA GALLANDE RATTEN
Under romantiken utvecklades sedan reaktioner mot upplysningstidens 6vertygelse om att man

med fornuftet kunde dra langtgdende slutsatser om hur virlden var beskaffad. Bland dessa kan
tva inriktningar urskiljas - en konservativ och en progressiv. Bada skulle sd smaningom utmynna
i teorier om den skrivna lagen som utgérande gdllande rdtt, dirmed varande giltig i sig sjdlv och
inte endast i den man den stod i 6verensstimmande med Guds eller naturens lag. Denna
installning kallar vi idag for rattspositivism och en av dess tva inriktningars utveckling redogors
for nedan under 1.2.2. Den andra, som for idealismens arv vidare, tar sin borjan i den Historiska
skolan vilken kritiserade att de fornuftsbaserade kontraktsteorierna inte beaktade folkens skilda

historia och traditioner.3¢ I Tyskland hade man sett hur de radikalare kontraktsteorierna hade

31 Liedman, s. 108.

32 Nordin, 2006 s.101-102.
33 Nordin, 2006, s. 84.

34 Liedman, s. 114.

35 Nordin, s. 71.

36 Stromberg, s. 44.
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fordarvat Frankrike genom revolutionen med Napoleonkrigen som konsekvens, varpa stora
omraden i Tyskland ockuperats. I Tyskland, som var splittrat och bestod av sma stater, fick den
Historiska skolan darfér en samhallsbevarande och nationalistisk - konservativ - utformning dar
det allmdnna rdttsmedvetandet var det primat som den skrivna lagen skulle stda i
overensstimmelse med. Om en lag eller sedvanja varit i bruk en langre tid utan att mota kritik
sags den som en del av detta allminna rattsmedvetande - ett synsatt som ligger nara det
naturrattsliga med en ideal ratt att prova den kodifierade ratten mot.37 Efterhand som Tyskland
blev en enda nationalstat dvergick denna syn i en uppfattning att det var statens vilja som
faktiskt manifesterades i lagarna och vilken inte lit sig dverprovas.38 Denna senare skola har
kallats ideologisk rdttspositivism eftersom statens vilja enligt denna ldra ses som ett ideal for den
kodifierade, positiva, ratten. Det ar ifrdn denna gren av rattspositivismen som mdnga av de
centrala rattsliga begrepp vi anviander for att beskriva juridiken - som géllande ritt, plikt och

rattighet - utvecklats till att fa de inneborder de har idag.3°

1.1.6 IDEALISMENS FREDSPROJEKT
Immanuel Kant (1724-1804) far avsluta utliggningen om idealismens utveckling. Kants ldra

innefattar ett kontrakt, men detta dr d&mnat att féora manskligheten till ett bestimt mal i enlighet
med naturens dolda plan - dirmed finns bade naturritten och Kkontraktet med.40 [ Kants
utopiska samhallsideal agerar vdrldsmedborgarna helt i enlighet med sina egna férnuft, och
deras livsprojekt har till f6ljd av en genomgripande upplysning fullt ut blivit kompatibla med
varandra. Detta leder i sin tur till evig fred. Vagen dit gar via hans mest kdnda imperativ: "Du
skall alltid f6lja den regel som du vill se som upphdjd till allman lag” var ur man bl. a. kan utlasa
att "ingen far anvanda nagon annan som medel for sitt eget mal”.4! Kants resonemang ar alltsa
frihetligt i det att det tillforsdkrar storsta mojliga frihet for samtliga personer och formedlar

samtidigt rattigheter att gora allt som inte inskranker ndgon annans frihet.#

1.2 REALISM — A NEW WORLD ORDER
I de mer progressiva reaktionerna pa fornuftsteorierna blev de framviaxande moderna

vetenskaperna centrala i formandet av synen pa mdinniskan och hennes omvérld.43 Den
framstegstanke de forde med sig ansags ha effekter aven pa de eviga fragorna och dairmed maste
det finnas utrymme for relativism och utveckling i synen pa medborgare, stat och ratt. Dessutom

hade en ny Kklass, proletariatet, borjat bereda sig utrymme vid maktens bord.

37 Stromberg, s. 45-46.

38 Stromberg, s. 54.

39 Strémberg, s. 55.

40 Nordin, 2006, s. 116.

41 Sddana lydelser brukar allmént kallas den gyllene regeln och finns i flera religisa skrifter. Exempelvis
allt vad ni vill att mdnniskorna skall gora for er, det skall ni ocksd géra fér dem, Matteusevangeliet 7:12.
42 Simmonds, s. 35.

43 Nordin, 2006, s. 107.
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1.2.1 PERSPEKTIV PA FORNUFTET
David Hume (1711-1776) och hans A Treatise of Human Nature (1739) anges ofta som det

framsta angreppet mot de tdnkare som, likt Locke m.fl. kontraktsteoretiker, hade resonerat sig
fram till att varlden maste vara ordnad pa ett visst satt. Han gjorde det genom att angripa sjilva
kiarnan i dessa teoretiska byggen; fornuftet. Hume menar att vart manskliga fornuft endast kan
tala om for oss hur vi skall nd de mal vi satt upp for oss sjilva.#4 Dar Locke sade att var
sjalvbevarelseratt var hirledd ur fornuftet menade Hume att den istillet, liksom alla vara
uppfattningar om vad som ar ratt och riktigt - var moral, hade sitt ursprung i intuitionen och
vara instinkter, kort sagt i var kansla.#s Darmed slog Hume fast att var uppfattning av rattvisa
inte harstammar i ndgon naturlig ratt utan i manniskors olika uppfostran, vara konventioner, och
att nagon objektiv rattvisa dirmed inte uppenbarar sig for oss intuitivt.#6¢ Hume ses som liberal i
detta att moralen var en sak for individen - 1at vara paverkad av kollektivet - och inte nagot som
kan bestdmmas genom fornuftsmassig slutledning. Hur man istallet skulle gora for att bedoma
den moraliska riktigheten i en lag var det dock framst nasta tdnkare som kom att ge ett utforligt

och livskraftigt svar pa.

1.2.2 PERSPEKTIV PA LAGEN
Jeremy Bentham (1748-1832) kan med sin konsekvensetik, utilitarismen, siagas ha grundat den

moralfilosofi som moderna staters valfiardspolitik bygger pa.4” Bentham konstaterade att
kontraktsteorierna som anvindes for att legitimera den makt som stiftade lag samtidigt
legitimerade innehéllet i ratten. Han utvecklade istillet en teori som skiljde fragan om vad ratten
inneholl ifran fragan om vad ratten borde innehalla. Vad Bentham skulle bli mest ihagkommen
for blev sedan hans lira som svarade pa den senare fragan och darmed gav ett alternativ till hur
bedémningen av om en lag kunde anses som moraliskt legitim skulle ga till; nyttomaximering
som grund for vad som ar moraliskt riktigt.#8 Enkelt uttryckt bestar denna teori i att en kalkyl
anvands for att ta reda pa vilken bestimmelse som totalt sett genererar mest nytta och att den
bestimmelsen utgor det moraliskt riktiga alternativet. Hur nyttokalkylen ser ut och vad som
darmed utgor den ratta regeln att handla efter kommer darmed att kunna férandra sig efterhand

som var kunskap om varlden férandras.+9

Bentham lade dven grunden for den syn pa den géllande rattens innehall, rattspositivismen, som

vi i stor utstrickning lever under idag, har istidllet beskriven utifran Harts inflytelserika

44 Stromberg, s. 57. Hume tyckte istillet att man vid byggande av teorier endast kunde utgd fran vad som
kunde visas pa erfarenhetsmassig vag, ett forhallningssatt som kallas empirism.

45 Nordin, 2006, s. 96.

46 Nordin, 2006, s. 97.

47 Welin, s. 19.

48 Simmonds, s. 83.

49 Welin, s. 22.
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framstallning.50 Enligt Hart bestar den gillande rédtten av sddana pabud som faststallts genom
vissa processer som man i ett givet samhalle har enats om skall vara de korrekta och ingenting

annat. Ofta innebar detta en nations forfattningssamling samt praxis ifran domstolarna.

1.2.3 PERSPEKTIV PA MAKTEN
Om Bentham skrev Karl Marx (1818-1883) att denne urbracka var det fantasilosa, pedantiska,

pladdriga orak[let] for det 19:e drhundradets gemena borgerskap.5! Marx och Bentham var inte
alls overens gillande synen gillande hur, eller ens om, det ekonomiska systemet behovde
forandras. Att de har 4ndd far std under samma rubrik beror pd Marx alternativa
historiebeskrivning, den materialistiska, vilken ligger till grund for den vetenskapliga
socialismen.52 Marx studerade i Berlin och gick inledningsvis i de tyska idealisternas fotspar.
Detta framtrader exempelvis i uppfattningen att Det kommunistiska partiets manifest (1847) inte
gor ansprak pa att vara evig sanning utan endast ett steg i en process som ar i stindig
forandring.53 Han skulle dock bryta med deras idécentrerade historiebeskrivning och istallet
hdvda att dven om ideologiska faktorer kan spela roll sa ar det de ekonomiska forhallandena

som ar den klart tyngst vigande orsaken till den historiska utvecklingen.

Denna materialism innehéller vissa tydliga inslag av det realistiska tankegodset. Framfor allt sag
Marx staten inte som nagot andligt visen utan istillet som en maskin, bemannad av en styrande
elit. Darmed hade statens pabud inte ndgonting med rattvisa att gora utan syftade istéllet till att,
genom det kapitalistiska systemet, utova kontroll 6ver samhallets majoritetsgrupp; arbetarna.
Statsapparaten realiserade alltsd inte enlig Marx ndgon folksjils idéer utan var istillet en
inrdttning for organiserat tvang.54 Dar andra tankare sett staten som en av Naturen, Gud eller
Konventionen inrdttad forutsattning for ett gott liv sdg Marx den istillet som Kkapitalets
sammanslutning, endast syftande till att forsvara de besuttnas intressen. For att uppna jamlikhet
och frihet, eller kanske réttare sagt jamlik frihet, blev sdledes slutsatsen att kapitalismen maste
omkullkastas.55 Oavsett vad Marx tyckte om Bentham sd skulle den senares liaror dnda bidra till
att en mer progressiv syn pa ratten fick fotfaste, vilket i vart fall bidrog till att mojliggora

reformer i riktning mot Marx utopi.

50 H.L.A. Hart (1907-1992) har i the Concept of Law (1961) givit en erkant utférlig analys av
rattspositivismen och det dr dven hans slutsatser som Ronald Dworkin polemiserar emot i sin bok Taking
Rights Seriously (1977) vilken jag aterkommer till i kapitel 3.1.

51 Marx, s. 537.

52 Strémberg, s. 48.

53 Liedman, s. 188. Framst aterspeglar detta den dialektik som vi ser hos Hegel och som ndmns i
behandlandet av den tyska idealismens inverkan pa svensk filosofi under 1800-talet nedan.

54 Stromberg, s. 51.

55 Nordin, 2006, s. 122.
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1.3 DEMOKRATIER
Begreppet demokrati har genom aren givits en miangd innebérder och demokratins kdrna ar

saledes svardefinierbar.56 Popper>” exempelvis ansag att det centrala rekvisitet var att folket
skall kunna byta suverdn utan revolution.>8 Desto vanligare dr det att ta fasta pa begrepp som
folkstyre eller folkvilja.59 Det ar dven vanligt att beskriva demokrati som en struktur dmnad att
kanalisera deltagande, representation och preferenser.6? Aleksander Peczenik stiller forutom en
sadan kdrna upp ett antal villkor for demokratin: majoritetsbeslut, politisk intresserepresentation,
medborgarnas deltagande i politiken och rdttsskipningen, fri dsiktsbildning, fri tillgdng till
information och éppenhet, vissa andra fri- och rdttigheter, rdttssidkerhet, maktdelning, kontroll
6ver politiska beslut och de politiska makthavarnas ansvar.6! Den definition av demokratins
grundldggande funktion jag valt att ta fasta pa, Mikael Spangs62, bar inom sig sjalvt kdrnan i den
problematik som denna uppsats analyserar och anligger pa de svenska forhédllandena -
konflikten mellan individens autonomi och folkstyret. De teorier jag ndmnt ovan i kapitel 1.1 och
1.2, kanske framst de med idealistisk klangbotten, har pa olika satt bidragit till att forma det som
Spang kallar det moderna demokratiidealet och som kommer till tydligt uttryck i den teoretiska

struktur som kallas konstitutionell demokrati.63

Sett pa det har viset kan Forenta nationernas allminna forklaring om de manskliga rattigheterna
(allmédnna forklaringen) ses som en sammanstdllning av den moderna demokratins
forutsattningar och i den ser man de avtryck som historien ldamnat.64 Allménna forklaringen
bestar av trettio artiklar vari man tydligt kan utldsa intressena av folksuverdnitet & ena sidan
och individens ratt till sin privata sfar & den andra.s5 Tillvaratagandet av dessa motstaende
intressen kan tillsammans sidgas utgdéra grundprinciperna féor modern demokrati.t6 Genom
antagandet av allmanna forklaringen kan varlden saledes sdgas ha enats om att de demokratiska

principerna skall efterstravas av jordens alla lander.

56 Peczenik, s. 63.

57 Karl Popper (1902-1994) var en osterrikisk filosof och vetenskapsteoretiker. [ Det dppna samhdillet och
dess fiender (1945) utmalas Platons auktoritdra idealism som bakgrund till fascismen och Hegel och Marx
som den stalinistiska kommunismens upphovsmakare. Att efterstrava mittenvagen, ett 6ppet samhaélle
som uppmuntrar sund debatt, dr enligt Popper nyckeln till ett framgangsrikt samhélle. Nordin, 2006, s.
162.

58 Peczenik, s. 67.

59 Peczenik, s. 64-65.

60 Hadenius, s.62.

61 Peczenik, s. 60.

62 Spang ar universitetslektor och docent i statsvetenskap vid Malmo Hogskola.

63 Spang, s. 51.

64 Exempelvis artikel 17 om dganderatt (Locke) eller 29 om medborgarens plikter och formaner, som
spanner dnda ifran Platon till Kant.

65 Exv. allmanna forklaringen art. 7-12 respektive art. 21 tillsammans med art. 28. Detta utvecklas vidare
nedan.

66 Spang, s. 17.
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Aven om virldens linder enats s3 langt 4r demokratibegreppet dnda i stor utstrickning éppet
for att fyllas med innehall. En viktig forutsattning for att fa en bred uppslutning kring allmdnna
forklaringen var att det inte uttalades om rattigheterna skulle ses som universella, gillande lika
for alla overallt, eller istallet sta i relation till kulturella betingelser och darmed kunna variera
regionalt.6’ Beroende pa den aktuella statens historia och den filosofiska grundinstillning till
manniskans natur som ar férhirskande dar, kommer de olika principerna séledes att viktas
olika. Sverige sags till exempel vara en demokratisk radttsstat med monarkisk statsform,
parlamentariskt styrelsesatt och starkt kommunalt sjadlvstyre.s8 Eftersom Sveriges styrelseform
dven tycks uppfylla de villkor féor demokrati som angavs inledningsvis ser jag inga hinder for att
anldgga Spangs teori om de konstitutionella demokratierna pa de svenska férhallandena. Nedan
foljer en utveckling av den konstitutionella demokratins grundlidggande principer var for sig och

sedan en beskrivning av maktdelningsldran, vilken spelar roll for viktningen dem emellan.

1.3.1 FOLKSUVERANITETEN OCH MAJORITETSVALDET
Dessa begrepp, folksuveranitet och majoritetsvilde ar centrala for denna uppsats perspektiv pa

begreppet konstitutionell demokrati. Principen om folksuverdniteten framtrader tydligt i
allménna forklaringens artikel 21 paragraf 1 och 3 om representativitet, fria val samt att folkets
vilja utgdr grunden for regeringens auktoritet. En tidig forlaga till folksuveraniteten finner vi i
Defensor pacis (0. 1320) skriven av Marsilius av Padua (1275- o. 1342). Boken avhandlar
hdrskarférdraget som foresprakar ett sekulart statsstyre dar regenten fatt sin makt fran folket
och inte fran gud via paven, vilket annars var en vanlig uppfattning da saval som under en lang
tid framat. Defensor pacis var framst viktig for de senare larorna om samhallsférdraget och fick
inget stort genomslag i sin samtid.6® Nasta starka foresprdkare for folksuverdniteten var Jean
Jacques Rousseau (1712-1778) som holl jamlikheten som det frimsta malet for staten. Enligt
Rousseau ar manniskan visserligen fodd fri men for att kunna uppratthalla denna frihet maste
en samhallsgemenskap upprittas och alla hennes rattigheter 6verga till denna. Nar alla
medborgare gor detta kan ingen bestdmma 6ver nagon annan och allas rattigheter forvaltas av
allmdnviljan, vilken ar samtliga individers basta ur kollektivets perspektiv.7 Den kan aldrig ha
fel, inte inskrankas i lag och ingen kan heller dberopa nagra individuella rattigheter gentemot
dess beslut.”t [ Rousseaus beskrivning kan man darmed ratt tydligt ana de bekymmer som en

oinskrankt folksuveranitet kan fora med sig.

67 Spang, s. 115.

68 Sterzel, s. 38.

69 Stromberg, s. 16.
70 Stromberg, s. 36.
71 Nordin 2006, s. 93.

22



Taking Rights too seriously Linus Gabrielsson

For att praktiskt kunna inforliva allmanviljan i sd stor utstrackning som mojligt tillampar de
flesta demokratier majoritetsprincipen. Nar sa stora enheter som dagens stater skall enas om
beslut dr det den allmanna uppfattningen att ett konsensusfoérfarande i allt for stor utstrackning
skulle innebara att inga beslut fattas eller att de blir for urvattnade for att effektivt kunna styra
samhallet.”2 Majoritetsprincipen medfor dock risker for att de intressen som innehas av grupper
i majoritet skall ga ut 6ver dem i samhallet som inte utgér majoritet, nagot som brukar kallas
majoritetstyranni. Ett exempel pa sadana risker ar att medborgarna inte antas kunna skilja pa
egenintresse och allmadnintresse. Detta skulle leda till att den majoritet som &ar
underprivilegierad i en fraga alltid skulle krdva mer utan att ta ansvar for vad detta innebar for
samhillet i stort. En annan risk ar att ett fullt genomslag for majoritetens uppfattning i bade
stort och smatt skulle fa en negativ inverkan pa pluralism och mangfald i samhallet, vilket pa sikt
utplanar den dynamik som ar viktig for ett samhalles utveckling 6ver tid.”3 For att forhindra att
majoritetstyranni intrader maste folksuveraniteten darfor begransas och det r i detta syfte som

de individuella rattigheterna kommer in i bilden.

1.3.2 AUTONOMIN OCH RATTIGHETERNA

Reglerandet av folksuveraniteten genom rattighetslagstiftning och maktdelning utgor alltsa den
konstitutionella delen av begreppet konstitutionell demokrati. Inférandet av regleringen
upprattar det som kallas rdttsstaten, vilken har tva sidor till sig: den formella och den materiella.
Formellt satt kraver rattstaten att alla behandlas lika infor lagen, vilket vi finner uttryck for i
allméinna deklarationens artikel 7 om likhet infor lagen och diskrimineringsférbud och artikel 10
om ratt till rattvis rattegdng.’* Men endast detta kan inte garantera de demokratiska vardena
eftersom det formella perspektivet inte stiller nagra krav pa lagarnas innehall. Darfor ar den
materiella aspekten viktig som garant for att lagarna uppfyller grundlaggande krav pa respekt
for medborgarna vilket exempelvis uttrycks i artiklarna 3 och 5 om kroppslig frihet och i artikel
17 om dganderatt och skydd ifran statens intervention i privata tillgangar.”> I artikel 1 anges att
deklarationens rattigheter galler lika for alla manniskor och i artikel 28 att alla manniskor har
ratt till en social och internationell ordning som uppfyller dessa. Syftet med dessa med flera
rattigheter ar alltsa att satta upp spelregler for folkets maktutovning over sig sjalvt och darmed
uppratthalla rattsstaten. 76 Bestimmelser som dessa finns med i alla rattsstaters

forfattningssamlingar.

72 Spang, s. 54.

73 Spang, s. 56-57.
74 Peczenik, s. 60.
75 Peczenik, s. 61.
76 Spang, s. 63-64.
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1.3.3 STARK OCH SVAG MAKTDELNING

Charles Louis de Secondat, baron de la Bréde et de Montesquieu (1689-1755) ses allmadnt som
maktdelningslarans grundare med sin L ‘esprit des lois (1748), men det finns olika tolkningar av
hur man bor se pa maktdelning. Utan att géra ansprak pa rangordning efter vare sig preferens
eller forekomst borjar jag med det som kallas ”stark maktdelning”. Montesquieus lara ligger
tillsammans med Lockes tankar om icke frantagbara rattigheter till grund for den amerikanska
konstitutionen.”” Att man i Amerika var misstinksam mot den offentliga makten ledde
tillsammans med den stora diversiteten i den amerikanska befolkningen till en forfattning som
ofta anviands som illustrerande exempel pa en genomford stark maktdelning.’® Konstitutionen
sdkerstaller demokratin genom att makten delas mellan statens tre viktigaste institutioner: den
domande, lagstiftande och styrande, vilka har separerade kompetenser samt stills i viss
beroendestallning till, och utévar kontroll 6ver, varandra.’? Detta eftersom man ville komma till
ratta med riskerna med att makten koncentrerades hos en folkgrupp eller i en av dessa
institutioner, frimst den lagstiftande.80 Har finns darmed en konstitutionsdomstol vilken kan
bedéma om lagar och forordningar star i enlighet med konstitutionen och dirmed har en
funktion liknande den som rattsvetare i gamla tider hade da de avgjorde om en lag var forenlig
med naturratten eller folksjdlen.8! Detta medfor ett starkt fokus pa rattighetskatalogen i
faststallandet av individens forhdllande till staten och sddana domstolar fick darfoér stor

spridning i Europa efter andra varldskrigets slut.s2

[ delar av Europa var den omvianda synen istdllet 6vervagande, med grund i Rousseaus bild av
folket som en enhet och att statens uppgift var att realisera den allmanna folkviljan.83 En svag
tolkning av maktdelningsldran innebar fortfarande tredelningen i lagstiftande, verkstillande och
domande institutioner men besluten dver hur landet skall styras ligger nastan uteslutande hos
det lagstiftande organet, parlamentet, och det balanserande momentet dr minimalt. Denna typ
av demokrati brukar darféor bendmnas som parlamentarism och ar tydligast i Storbritannien
men &r dven stark i de nordiska linderna.84 Aven om det inom parlamentarismen brukar finnas
mojligheter till lagprévning intar den ofta en svagare position eftersom det inte ses som

nagonting sjalvklart efterstravansvart att folkviljan skall inskrankas.85

77 Stromberg, s. 39.

78 Hadenius, s. 112.

79 Hadenius, s. 116.

80 Spang, s. 65.

81 Strémberg, s. 55.

82 Hadenius, s. 116.

83 Hadenius, s. 110.

84 Hadenius, s. 111. Parlamentarism innebar dven att endast parlamentet ar folkvalt och skiljs ifran
presidentialism dar dven den exekutiva makten viljs, som i Amerika. Hadenius, s. 97.

85 Hadenius, s. 111-112.
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DEL 2 - SVENSK RATTSTRADITION I UTVECKLING

Denna del beskriver hur de ovan berdrda idéerna paverkat den svenska rattstraditionens
utveckling. Det visas dels sett till de mer filosofiska resonemangen som svanger fran idealism till
realism och tillbaka igen. Det visas dven sett till hur detta haft inverkan pa regeringsformens
innehadll genom aren, narmare bestamt fran 1809 och fram till idag dar man ser en tydlig
forandring i rattigheternas alltmer framskjutna position. Vad galler tiden innan 1809 ars
forfattning kan man konstatera att maktdelningen i Sverige handlade om viss
kompetensfordelning mellan kungen och folket, pa folkets bekostnad, samt att

rattighetskatalogen i regeringsformen knappt var vard mer dn sitt namn.86

2.1 BOSTROM OCH IDEALISMEN
Till f6ljd av att det svenska universitetsviasendet i stor utstrackning hade det tyska som forebild

var svensk rattsteori under 1800-talet under stort inflytande av tyska filosofer.8” Detta gallde
dven for Christopher Jacob Bostrom (1797-1866), som var den svenske filosof som kanske
starkast praglat rattsutvecklingen under denna tid.88 Likt manga av de tyska tdnkarna var
Bostrom av uppfattningen att ratten fanns som ett andligt viasen och att den positiva riatten var
en kodifiering av denna.?® Ett exempel utgors av den erkant inflytelserika tyska filosofen Georg
Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) som bland annat var inspirerad av Kant. Enligt Hegel
utgjorde statens institutioner tillsammans med medborgarna en "folkande”.?0 Det var denna
ande som den skrivna lagen skulle sta i enlighet med for att vara rattvis. Bostrém sag, liksom
flera av de tyska tdnkarna, Gud som det hogre medvetande som utgjorde riktméarket for moralen
och darmed rattvisan.9! Gemensamt med Hegel var dven att Bostréom skiljde pa statssamhallet
och folksamhallet, vilka hade skilda intressen som borde bevakas av skilda representanter.92
Detta var en okontroversiell uppfattning i ett Sverige dar kungen, instiftad genom guds nade®s,

fortfarande innehade den styrande makten men dar folkrepresentationen tilltog i styrka.s

86 Sterzel, s. 16.

87 Strémberg, s. 65.

88 Nordin redogor for de “bostromianer” som besatt stora delar av de filosofiska professurerna i slutet av
1800-talet. Nordin, 1983, s. ©.

89 Nordin, 1983, s. 29.

90 Malnes o Knutgaard, s. 168.

91 Nordin, 1983, s. 29.

92 Nordin, 1981, s. 26.

93 Nyutfardade lagar inleddes i Sverige fram till 1973 med "VI GUSTAF ADOLF, med guds nade, ..., gora
veterligt”. Stromberg, s. 22.

94 Holmberg m. fl,, 2003, s. 29. Fran 1809 ars regeringsform avtog kungens makt successivt for att
slutligen upphdra i och med den partiella forfattningsreformen 1969.
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En grundpelare i Hegels filosofi ar laran om dialektiken. Enligt denna kommer varje historisk
stromning med nodvandighet att 6verga i en motreaktion vilken intar motsatt standpunkt, dock
med stindigt inflitande av nya influenser vilket ger en stiandigt pagaende, organisk utveckling.95
Precis som Hegel sdledes forutspatt uppstod Uppsalaskolan mot slutet av 1800-talet som en

variant av de rattsrealistiska teorier vilka vaxte fram i reaktion mot de idealistiska.%

2.2 HAGERSTROM OCH UPPSALASKOLAN
Axel Hagerstrom (1868-1939) var en filosof verksam pa Uppsala universitet dar han inledde

studier 1886. Mellan 1911 och 1933 innehade han dar den ordinarie professuren i praktisk
filosofi. Dar Bostrom, likt Platon, sag var varld som en blek avbildning av den verkliga varlden,
idévarlden, sag Hagerstom tviartom att den absoluta verkligheten ligger framfor oss i tiden och
rummet medan forestillningen om en idévarld ar en illusion.9” Har verkar Hagerstrom vara pa
vag i riktning mot en materialistisk varldsaskadning.?8 Dock anvander han sig, precis som de
klassiska rationalisterna® av ett criterium veri, ett sanningskriterium som grund for hela sitt
teoribygge, och fran vilket samtliga 6vriga foreteelser kan harledas pa deduktiv, logisk, vag.100
Hagerstroms criterium veri ar vetenskapens princip, vilken han finner i begreppet om
verklighetens nédvindiga sjdlvidentitet. 191 Detta innebar att han, trots att han viljer en
rationalistisk askddning inte gor sig beroende av ndgon betraktare utan later verkligheten sa att
sdga sta for sig sjilv. Hirmed ringar Hégerstrom in ett teoribygge som, till skillnad ifran
Bostroms, blir dualistiskt satillvida att det kan gora skillnad pa ratt och moral och som samtidigt
avfardar metafysiken, vilket i forlangningen leder till att rattighetsbegreppet kan avfardas. Ake

Frandberg sammanfattar Hagerstroms filosofi i foljande, har nagot nedkortade, tre punkter:

1. Endast féreteelser, som utfyller en del av det tidsrumsliga utrymmet, existerar. Sdledes
existerar inte rdttigheter och skyldigheter, rdttsregler och rdttsordningar.
2. Normativa omdémen och vidrdeomdomen saknar sanningsvirde. De dr blott

kénsloexpressioner.

95 Nordin, 2006, s. 118.

96 Glava o Petrusson, s. 110.

97 Nordin, 1983, s. 39.

98 Materialism som varldsaskadning innebar att man, till skillnad frdn manga rationalister, ser materien
som absolut och existerande oavsett mansklig eller annan betraktelse. Har ar Isaak Newtons (1643-1727)
lara om naturen som en maskin i vilken manniskan ar kuggar central. Denna utmynnar i en determinism
(6desbestimmelse) som ar svar att acceptera eftersom den utplanar den méanskliga fria viljan.

99 Rationalismen (av ratio, grek. for fornuft) har varit en central tankestromning sedan rendssansen. En
framstaende rationalist var René Descartes (1596-1650) vars vélkdnda criterium veri var jag tdnker, alltsd
dr jag. Utifran detta slot han sig sedan pa logisk vég fram till hur varlden maste vara befattad vilket ledde
till just sddana forestallningar som Hagerstrom sag som metafysiska.

100 Nordin, 1983, s. 38.

101 Nordin, 1983, s. 38.
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3. Vad rdtten, under den metafysiska dverbyggnaden av rdttigheter och plikter, utgérs av dr
mekanismer av sociopsykologisk natur. Ett socialt maskineri. Sanktionernas
genomdrivande i samhdllet bidrar till att orsaka det rdttsliga handlandet och skapar en

pliktkdnsla hos mdnniskorna.102

Hégerstrom konstaterar att ratten bygger pa en moralisk idé och att moraliska idéer antingen ar
virdeidéer eller pliktidéer.1°3 Han visar sedan att vad som ligger till grund for var lagstiftning inte
kan vara en vardeidé.14 Pliktidén kvarstar dirmed som sadan grund. Pliktkdnslan beror enligt
Hagerstrom pa att rattssystemet bestraffar vissa ageranden vilket skapar en kansla av att vilja
folja lagen.105 Foljaktligen ar det lagstiftaren och inte en varseblivning av nagon transcendental
rattskdnsla som ger oss pliktkdnslor. Detta led, tillsammans med en forklaring av Lockes och
Kants teorier om grunden for dganderitten som ohdllbara, for Hagerstrom till slutsatsen att
riatten maste bygga pd nagot annat dn vad man tanker sig att olika manniskor har ratt till enligt

nagon form av inneboende kraft.196 Han siger sa har:

“Den positiva rdtten dr sdlunda verkligen i sin idévirld genomdragen av logiskt ohdllbara
naturrdttsliga idéer. Dd nu dessa, eftersom de sakna varje sanningsgrundval, mdste hdnskjutas pd
intressen sdsom i visentlig grad féranledende dess utformning, sd dr den positiva rdttens idévdrld i
sjédlva verket en samling fiktioner, som i vdsentlig grad bestimmas av ddr bakom liggande

intressen, som kunna hdlla sig uppe genom att kasta denna sléja framfér sig.”107

[ angivandet av dessa intressen dr Hagerstrom tydligt influerad av det marxistiska tankegodset.
Om liberalismens genomforande efter den franska revolutionen, sarskilt asyftande

avtalsfriheten198 och dganderéatten, sdger han sa har:

102 Frandberg, s. 377.

103 Hagerstrom, 1917, s. 20-23.

104 Higerstrom, 1917, s. 31-33. Detta eftersom det da skulle forutsittas att en borgenar skulle tvingas visa
att denne har ett faktiskt intresse av att erhalla den summa som gildenidren ar skyldig. I var gillande
lagstiftning dr sa inte fallet utan en rattighet skall alltid respekteras till och med om dess realiserande
skulle kunna vara direkt skadligt for rattighetsinnehavaren. Darmed kan rattigheterna inte ha med en
moralisk idé om virde att gora.

105 Higerstrom, 1917, s. 33-46. Att vardeidén inte har ndgon framtrddande plats i var lagstiftning
tillbakavisades ratt latt. Pliktidén upptar daremot en betydligt stérre de av Hagerstroms framstéllning
eftersom pastaendet att sjilva anledningen till att vi kdnner oss forpliktade skulle vara var upplevelse av
en transcendent (utanforliggande) moral ar just det han vill motbevisa. Higerstrom nar i den har fragan
sin standpunkt genom en serie av logiska slutsatser som ar for omfattande for att aterges har.

106 Higerstrom, 1917, s. 47-52.

107 Hagerstrom, 1917, s. 108.

108 Higerstrom kontrasterar girna, den i liberala system upphojda, avtalsfriheten med den under
romartiden utvecklade bona fide-principen, laran om intresseavvigning. Principen utgick ifran att avtal
ingicks for ett Omsesidigt gynnande av parterna vilket innebar att bada parter 4ven maste sta risken om
avtalet inte uppfylldes, snarare dn att det skulle lydas blint till sin bokstav. Detta medférde en mindre
strikt bedémning vid avtalsbrott. Higerstrom, s. 40-41.
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"Men vad blev féljden av sddana idéers genomférande? Jo, en egendomsanhopning pd ett relativt
fatal hinder och en klyvning av samhdllet i besittande och icke-besittande klasser - istdllet for den
feodala klyvningen i adliga och icke-adliga. Den icke-besittande klassen hade nu visserligen

skenbart sin frihet i behdll.” 109

Darmed kan man enligt Hiagerstrom inte dra likhetstecken mellan sddana fiktiva rattigheter och
den moral som ratten dnda &r tankt att forsvara. Hir ser man dven hur hans syn pa den
teoretiska filosofin far aterverkningar pd den praktiska.ll® Virdeomddmen ses inte som
uttalanden om nagonting verkligt, varpa det inte heller gar att utifran sddana faststilla om en lag
ar rattvis eller oréttvis, om en handling dr god eller ond. En vetenskap kan inte baseras pa
saddana uttalanden och aven rattsvetenskapen maste diarmed nogsamt undvika att filla
sadana.lll Dock var Hagerstrom inte nagon renodlad rattspositivist.112 Vad som boérjade som ett
korstdg mot metafysiken!13 utmynnade sd smaningom i uppfattningen att konsekvenserna for
samhillet var den mattstock som kunde avgdra huruvida en lag var att se som rattvis och

darmed skulle tillampas. Detta framgar tydligt i en artikel fran 1931 dar Hagerstrom skriver:

"la, stundom kan det bli ett krav pd honom [domaren], att han handlar mot lagens klara
ordalydelse, ndmligen om det antingen kan sdgas, att lagstiftaren inte kunnat férutse de sociala
konsekvenserna under ndrvarande férhdllanden av lagens anvdndande i féreliggande fall eller den

i det hela blivit férdldrad.”14

2.3 UPPSALASKOLANS ARVTAGARE
Hagerstroms asikt i citatet ovan delades av hans larjunge Vilhelm Lundstedt (1882-1955) som

dven han var professor vid Uppsala universitet men i civilrdtt. Lundstedt var &ven
riksdagsledamot for socialdemokraterna 1929-1948. Hos honom finner vi for forsta gangen
samhdllsnyttan som uttalat primat for rattstillampningen.!1s Vad som skall ses som mest
samhallsnyttigt torde dock vara oppet for varderingar och med detta blev Lundstedt kritiserad
for att ha anammat en ny ideologi for att legitimera ratten.11¢ Att det skulle forhalla sig sa
fornekade han dock bestimt och hivdade istillet att sambhaéllsnyttan framgar av

lagstiftningsprocessen, exempelvis genom forarbetena och att det darmed inte ar fraga om

109 Higerstrom, 1917, s. 72.

1101 Sverige skiljer vi pad teoretisk filosofi, vilken bl. a. behandlar vetandets, och diarmed moralens,
forutsdttningar, och praktisk filosofi, som behandlar vad som bor ses som (mest) moraliskt acceptabelt.

111 Stromberg, s. 67.

12 Jfr. Hans Kelsens (1881-1973) rena rdttsldra vilken innebdr att riatten har en egen inre moral och
darmed varken behover eller skall tolkas gentemot andra moralteorier nar gillande ratt skall faststéllas.
Stromberg, s. 61.

113 Hagerstrom lar ha upprepat att ”Praeterea censeo metaphysicam esse delendam”, likt Cato d & som ansag
att Cartago borde forgoras. Nordin, 1983, s. 46.

114 Glava o Petrusson, s. 115.

115 Stromberg, s. 69.

116 Glava o Petrusson, s. 123.
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domarens godtycke nar sddana hiansyn dberopas. Detta resonemang kunde dock endast till viss
del rattfardiga hans position vilket han sjilv dven erkdnde.!” Lundstedt var dven den som skulle
fora korstaget mot metafysiken ldngst genom att uppmana till ett avskaffande av fenomenet
rattigheter som begrepp, ndgot som han blev hart kritiserad for utifran och knappt ens fick

medhall for inifran Uppsalaskolan.118

En annan som i hog grad bidragit till Uppsalaskolans inflytande pa rattsutvecklingen var Per Olof
Ekel6f (1906-1990), tidigare student under Hagerstrom och professor i processratt vid Uppsala
universitet mellan 1943-1972.119 Han ansag att rattsskipningens huvuduppgift bor vara att
verka handlingsdirigerande pa medborgarna snarare dn Konfliktlésande. Detta exempelvis
genom att betona vilken malsattning en viss lag var tankt att ha vid skrivandet av domsluten.120
Om en regel gynnar den Kkonfliktlosande aspekten i rattsprocessen pa bekostnad av den
handlingsdirigerande verkan utfallet har pa samhallet var det sdledes en délig regel. Han tycks
ga sa langt som till att dven advokaterna borde inta den positionen. Ekelof vidhaller sjalv att
detta synsatt blir mer problematiskt i dagens samhalle som dr mer individcentrerat, pluralistiskt

och praglat av konkurrens.121

Uppsalaskolan vill alltsd lira oss att rattigheterna ar lagstiftarens konstruktioner och inte
existerar av sig sjdlva samt att deras ursprung ar ett maktspel dar de tjanar till att befista redan
gynnade medborgares positioner.122 Det tankegods som Uppsalaskolan gav upphov till har
foranlett en motvillighet att inféra rattighetskataloger i grundlagen. Man ansag att dar endast
skall anges strukturen for statsskicket och att politiken inte skall vara fastslagen i, eller bunden

av, lagar.123

117 Glava o Petrusson, s. 123-124.

118 Glava o Petrusson, s. 125.

119 Frandberg, s. 392. Framst gillande synen pa rattsskipningens, sanktionernas, lagtolkningens och
bevisvirderingens funktioner.

120 Nordin, 1983, s. 127.

121 Ekeldf, s. 20 ff.

122 Glava o Petrusson, s. 132 & 137.

123 Vahlne Westerhall, 2005, s. 86.
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2.4 KONSTITUTIONEN OCH RATTIGHETERNA 1809 TILL 1974
1809 ars regeringsform stipulerade i sin forsta paragraf att "Sweriges Rike skal styras af en

Konung och wara et Arf-Rike” och i den fjarde att "Konungen &ger at allena styra Riket pa det
satt denna Regerings-Form foreskrifwer”.124 Detta innebar att Sveriges statsskick, enligt Sterzel,
var att betrakta som en personlig kungamakt dven med de, ganska omfattande, bestimmelser
som reglerade konungens styre.125 Konungen utsag ett rad som skulle finnas med vid fattandet
av de flesta beslut kring rikets angelagenheter och beslut om lagandringar fattades gemensamt
med riksdagen, dar folket vid denna tid representerades genom stadnden.126 1809 ars
regeringsform utgjorde diarmed ett forsdk att uppna en slags maktdelning mellan folket och
konungen.127 Sverige hade i sin narhistoria mellan tva perioder av starka kungastyren haft drygt
50 ar av rent folkstyre, den sa kallade frihetstiden, och nu fanns det en vilja och en méjlighet att
grundlagsfista en balans som skulle motverka den typen av radikala maktskiften. Under
perioden fram till den senaste regeringsformen skulle denna maktdelning gradvis komma att

forandras och sa smaningom utmynna i den riksdag och regering som vi har idag.

Den fjarde paragrafen dndrades forst vid den partiella reformen 1969, da enkammarriksdagen
infordes, och den forsta inte férrian vid den stora reformen 1974.128 Vid det laget hade landets
styrelseutovning i praktiken dock genomgatt en langtgdende forandring i parlamentarisk
riktning. Man kan som sarskilt viktiga framhalla de beslut som legat till grund foér var moderna
regering ar 1840-41, samt representationsreformen ar 1866-67 da standsriksdagen o6vergick i
tvakammarriksdag med folkrepresentation. 129 Redan ar 1917, da kung Gustav V vid
regeringsbildningen garanterade att respektera de parlamentariska principer som
regeringspartierna stod for, kan regeringsformen sigas ha blivit slutligt utdaterad.13° Detta ar
inleds sa den period som har kallats for det forfattningslésa halvseklet, vilket slutar i och med att
den nya regeringsformen antas 1974.131 Statsskicket var under denna period inte ndgonting som

diskuterades sarskilt aktivt i politiken och regeringsformen ansags inte heller som nagot man

124 Regeringsformen 1809-1959, s. 12-13.

125 Sterzel, s. 329. Det kan dock tilldggas att det ar svart att helt inrymma den svenska styrelseformen i
nagon av de klassiska statsskicksetiketterna. Sterzel, s. 38.

126 Sterzel, s. 16. Standsriksdagen hade sitt ursprung i 1400-talets Sverige och var indelad i praster, adel,
borgare och bonder.

127 Sterzel, s. 16. Till skillnad ifran maktdelning mellan institutioner i staten. Det skulle saledes ha rort sig
om en sadan "svag” maktdelning som behandlats ovan.

128 Regeringsformen 1809-1959, webbupplagan, innehallandes utvecklingen fran 1959 fram till reformen
1974.

129 Sterzel, s. 16. Representationsreformen innebar att standsriksdagen 6vergick i en tvakammarriksdag
dar forsta kammaren valdes av landstingen och den andra av folket, &ven om det inledningsvis var fa som
hade rostratt.

130 Sterzel, s. 17.

131 Sterzel, s. 19.

30



Taking Rights too seriously Linus Gabrielsson

med seriositet dberopade i ratten.!32 [ den utstrackning man alls hade med regeringsformen att

gora lar man helt enkelt ha last regeringen istillet for konungen.133

Vad géller i grundlag reglerade friheter inneholl 1809 ars regeringsform i 16§ foljande lydelse:

"Konungen bér rdtt och sanning styrka och befordra, wrdngwisa och ordtt hindra och férbjuda,
ingen férderfwa eller férderfwa ldta til lif, dra, personlig frihet och wilfdrd, utan han lagligen
forwunnen och démd dr, och ingen afhdnda eller afhdnda ldta ndgot gods, lést eller fast, utan
ransakning och dom, i den ordning Sweriges Lag och laga Stadgar féreskrifwa; ingens fred i des
hus stéra eller stéra ldta; ingen ifrdn ort til annan férwisa; ingens samwete twinga eller twinga
ldta, utan skydda hwar och en wid en fri utéfning af sin Religion, sd widt han derigenom icke storer
Sambhdllets lugn eller allmdn férargelse dstadkommer. Konungen ldte en hwar blifwa démd af den

Domstol, hwarunder han rdtteligen hérer och lyder.”134

Att denna uppradning inleds av "Konungen bér ...” ar dock en fingervisning om att dessa, om de
over huvud taget var utkravbara, var svaga rattigheter. Om "rattighetskatalogen” i 16§ har det
dven sagts att man under det forfattningslosa halvseklet narmast sett pd den som en garant for
medborgaren att de verkstdllande myndigheterna hade att tilldimpa den liggande
lagstiftningen. 135 Paragrafen torde diarmed narmast ha setts som ett uttryck for
legalitetsprincipen och fyllde ddrmed inte alls den funktion som grundlagsskyddade rattigheter
har idag. Istallet har Sveriges rattighetsskydd av havd betonat tryckfriheten vilken blev grundlag
genom Tryckfrihetsforordningen 1766. Den gav medborgarna ratt till asikts- och tankefrihet i
tryckt skrift samt ratt till insyn i den offentliga verksamheten genom utkravande av allmanna
handlingar. 13¢ Har ser man hur det historiska arvet avspeglats i grundlagarna dar
opinionsfriheten varit den rattighet som varderats hogst och satts att virna medborgarens
intressen. Annu ett uttryck for att Sveriges styre av hiavd har legat nira modellen med svag

maktdelning.

Det kan tyckas anmarkningsvart att man da regeringsformen var sd utdaterad inte sag sig
tvungen att mer genomgripande &ndra den betrdffande just statsskicket. Den svenska
erfarenheten sade dock att nagra stora grundlagsiandringar inte var nddvandiga. Det
konstitutionella systemet fungerade namligen som det var, liksom i Norge och USA uppburet av

praxis, vilket gjorde att de politiska partierna inte visade ndgot storre intresse for fragorna om

132 Sterzel, s. 19.

133 Sterzel, s. 329.

134 Regeringsformen 1809-1959, s. 23.
135 Prop. 1973:90, s. 130.

136 Prop. 1973:90, s. 130.
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statsskickets konstitutionella utformning.137 Snarare kunde hastiga och otillrackligt 6verlagda
lagidndringar skapa osdkerheter gillande den styrande makten. Ett exempel pa detta var att det
under tiden som regeringen Overtog alltmer av kungens befogenheter lir ha uppstatt ett
maktvakuum da den inte egentligen var helt forberedd pa att disponera denna makt vilket
forsvagade rikets styrning.138 Slutligen instiftas 4nda folksuverdniteten i den genomgripande
regeringsformen 1974. Till f6ljd av det ovan sagda foranledde reformarbetet alltsd inte nagra
heta debatter kring statsskicket utan istallet, och mer intressant for denna uppsats, manskliga

rattigheters vara eller icke vara.139

2.5 TREDJE RIKETS FALL OCH RATTIGHETERNAS INTAG
Denna del av historien pabérjas i och med Sveriges undertecknande av den Europeiska

konventionen om de manskliga réttigheterna (Europakonventionen) ar 1950. Darmed utgor
detta stycke inledningsvis en overlappning av det férra och visar pa hur diskussionen om
rattigheter klattrar pa den politiska dagordningen fram till reformen 1974 och dven fortsatter
med det efterat. Jag har redan ndmnt hur andra varldskrigets efterverkningar utmynnade i den
allménna forklaringen om de manskliga rattigheterna. Europakonventionen var ett projekt med

syfte att pa ett konkret sett implementera delar av allminna forklaringen i Europa.

Europakonventionen rymmer 59 artiklar men bara de forsta 18 behandlar de faktiska
rattigheterna, alltsd ratt manga farre an i allmdnna forklaringen. Har finner vi heller inga
lydelser som tar sikte pa folksuverdnitet utan konventionen ér istéllet fokuserad pa individens
skydd, alltsa ratt till liv och kroppslig identitet, rattssidkerhet, tanke- och yttrandefrihet etc.
Konventionen ratificerades av Sverige 1952 for att triada i kraft i september 1953.140 Aret darpa
inleddes en utredning av behovet av att modernisera forfattningen, Forfattningsutredningen,
vilken i sig inte ledde fram till ndgra lagdndringar utan framst skulle ligga till grund fér den
senare Grundlagsberedningen.!4! Malsattningen med Grundlagsberedningen var, betriffande
rattigheterna, att den nya regeringsformen skulle sidkerstdlla de forpliktiganden som Sverige
atagit sig genom Europakonventionen.42 Samtidigt fanns det hér en djup ideologisk motsattning

mellan det statsbarande partiet socialdemokraterna och oppositionen.

137 Sterzel, s. 20.

138 Sterzel, s. 329.

139 Sterzel, s. 20.

140 Syerige underkastade sig dock inte Europadomstolens jurisdiktion férrdn 1966 och blev filld dari
forsta gangen 1982. Holmberg m.fl,, 2003, s. 54.

141 Sterzel, s. 19.

142 Holmberg m.fl.,, 2003, s. 54.
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Det socialdemokratiska partiet, med sin ideologiska hemvist nara Uppsalaskolans filosofi, var
motstandare bade till individuella rattigheter och mojlighet for domstolarna att 6verprova
lagstiftningsprocessen.1#3 Resultatet blev att proposition 1973:90 Forslag till ny regeringsform
och ny riksdagsordning m.m., vilken leder till att 1974 ars regeringsform trader ikraft, var ganska
urvattnad vad gillde rattighetskatalog och lagprovningsforfarande. Det rorde sig om fyra
paragrafer i det andra kapitlet diar endast bestimmelserna i 4§ som reglerade opinions- och
religionsfrihet lyder att medborgaren skall vara tillforsdkrad dessa gentemot det allménna.
Dessa friheter kunde dock enligt 8 kap 3§ inskrankas genom lag utan narmare upplysning om pa
vilka grunder detta fick ske. Den forsta paragrafen slar fast rattvisa och jamstalldhet som madl
vilka samhallet skall verka for att uppnd och den andra att ett visst inflytande i arbetsfragor och
skydd mot uppsagning bor vara tillforsdkrat medborgaren. Vad giller 3§ som ror dganderatt
sdgs att ersdttning bér utgd enligt bestimmelse faststalld i lag vid expropriation eller liknande

forfarande.144

Darmed blev det konstitutionella skyddet inte mycket stérre &n det var med 1809 ars
regeringsform och tryckfrihetsférordningen. Rattigheterna presenteras men huvudvikten ligger
1974, och enligt Sterzel fortfarande idag, pa fragan om hur de far begrdnsas av lagstiftaren och
inte pa hur de skall tillampas i domstolen.!45 Detta visar pa att rattigheterna, till f6ljd av den
historia som beskrivits ovan, snarare ses som inskrdnkningar i den demokratiska

beslutandeprocessen dn som individuella och faktiskt utkravbara.146

Sedan tillkomsten av regeringsformen 1974 har flera &dndringar gjorts varav de mest
genomgripande har rort just de grundldaggande fri- och rattigheterna dar rattighetskatalogen har
utokats i flera steg.!%” Idag bestar andra kapitlet av 25 paragrafer vilka dven som regel har
strangare formuleringar 4dn de forsta fran 1974. Aganderitten exempelvis innebir idag enligt
15§ att ingen kan tvingas avstd egendom utom nar angeldgna allminna intressen kraver det
samt att man da ska vara tillférsdkrad full ersittning. Utdver att vi fatt fler rattigheter i
regeringsformen har aven tryckfrihetsforordningen kompletterats med
yttrandefrihetsgrundlagen. 1980 infordes dven en bestdmmelse i regeringsformen, nuvarande
11 kap 14§, om mojligheten till lagprovning for domstolar vilket dr en variant av de
konstitutionsdomstolar som omndmnts tidigare i demokratiavsnittet. Innan 1980 var

lagprovning nagot som hade utvecklats i praxis och inférandet i regeringsformen var avsedd att

143 Sterzel, s. 21.

144 Prop. 1973:90, s. 7.
145 Sterzel, s. 41-42.
146 Sterzel, s. 42.

147 Sterzel, s. 22.
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kodifiera denna praxis vilket innebar att en domstol skulle underlata att tillimpa en lag om den

stod i uppenbar strid med en 6verordnad norm.148

Att denna lagprovningsskyldighet kan innebédra att vara mellanstatliga dtaganden paverkar
utfallen i vira egna domstolar blev tydligt i fallet med pastor Ake Green, som predikade mot
homosexualitet.149 Dar faststillde Hogsta Domstolen att pastorn uppsatligen hade uttryckt sig
hatskt och ddrmed agerat brottsligt enligt svensk lag. Domstolen uttalade dven att det inte stred
mot religionsfriheten och inte heller uppenbart stred mot yttrandefriheten att doma Green till
pafoljd varpa lagprovningsregeln inte tradde in utan den svenska strafflagen skulle tillimpas.150
Man bestimde sig dnda for att fria Green med hédnvisning till att hans agerande enligt
Europadomstolens praxis géllande religions- och yttrandefrihet sannolikt inte skulle anses ga

utdver vad som angivits som tillatet.151

2004 tillsattes Grundlagsutredningen vilken hade till uppgift att undersoka mdjligheter att
stdrka och férdjupa den svenska folkstyrelsen, att 6ka medborgarnas fértroende for demokratins
funktionssdtt och héja valdeltagandet.152 Utredningen var i stort sett enhallig vilket ledde till att
den proposition som lades infor riksdagen 2009 klubbades igenom i princip utan att férandras.
Propositionen framhaller betoningen av domstolarnas och domarnas roll i det konstitutionella
systemet och i linje med detta har uppenbarhetsrekvisitet vid lagprovningen tagits bort och
domstolarna fatt ett eget kapitel i regeringsformen for att visa pa deras sarstillning.153 Vidare
har EU-medlemskapet skrivits in i regeringsformen vilket enligt vad propositionen anger

innebdar att om vi skall ga ut ur EU sa maste regeringsformen forst dndras.154

Under denna period fran en bit in pd 50-talet och framat formuleras den svenska filosofin, enligt
Nordin, inte framst ifran vara egna larositen. Istillet foljer den svenska rattstraditionens
utveckling niara hur samtalet fors internationellt, vilket vid den har tiden innebar i USA och
Storbritannien.!s5 P4 grund av detta samt till f6ljd av hans inflytelserika teori till forsvar av
rattigheterna far Dworkin sta for resonemangen nar jag i nista del borjar med att utveckla

rattighetsdiskursen.

148 Prop. 2009/10:80, s. 145.

149 NJA 2005 s. 805.

150 NJA 2005 s. 828.

151 Gorel Granstrom, Svensk rdttstradition i konflikt med europaridtten? Exemplet Ake Green. Edstrom, s. 25
ff.

152.50U 2008:125, 5. 107.

153 Holmberg m. fl, 2012, Zeteo, Grundlagsutredningen.

154 Prop. 2009/10:80 s. 125-126.

155 Nordin, 1983, s. 208.
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DEL 3 - KRITIK OCH ALTERNATIV

Utvecklingen efter andra varldskriget var ingenting som Hagerstrom och knappt heller
Lundstedt behovde ta stallning till. Pa deras tid var det forhallandevis latt att komma undan med
resonemang som resulterade i att medborgarna inte hade andra rattigheter &n de som staten
bestdmt sig for att ge dem. Den tyska regimens, enligt nationell ratt, lagliga 6vergrepp mot det
judiska folket skulle dock visa pa orimligheten i en sddan hallning. For att forklara rattigheternas
position i Sverige idag presenterar jag har forst en teori som Kritiserar det satt att se pa gillande
ratt som Uppsalaskolan forfiktade. Samtidigt 4r som sagt rattigheternas dominerande position
som begransning av statens befogenheter ifragasatt och darfor beskriver det andra kapitlet dven
en teori som dels forklarar rattigheternas skadeverkande effekt i den demokratiska
beslutsprocessen och dels ger en alternativ syn pa hur det demokratiska folkstyret istillet bor
begransas. Knuten till denna senare teori ar ett alternativ, eller i vart fall ett komplement, till
maktdelningslaran i synen pa vad som ar forutsittningen for en god demokrati, den deliberativa
teorin, vilken jag dven tar upp under den tredje rubriken i denna del. Del tre avslutas sedan med
en redogorelse over de faktiska mojligheterna att avldgsna rattigheterna ur var

forfattningssamling.

3.1 ETT FORSVAR AV RATTIGHETERNA
Enligt Ronald Dworkin (1931-) kommer rattigheterna till uttryck i sddana principer som pa ett

traffande sitt beskriver eller dverensstimmer med ett visst komplex av i lag faststillda
bestdmmelser, viss rattspraxis och andra beslut.!56 Dessa rattigheter utgor enligt Dworkin trumf
i den utilitaristiska nyttokalkylen vilket innebar att om man innehar en sddan sa behéver man
inte argumentera for sin sak utan ens ratt skall respekteras.15? Dworkin ar av uppfattningen att
rdttspositivismen och utilitarismen dr tvd sidor av samma mynt och hans teori gar ut pa att visa
varfor rattigheter maste ga fore nyttohdnsyn vid 16sandet av svdra fall, fall dar rattspositivistens

syn pa den gallande ratten inte ger moraliskt tillfredsstillande resultat.158

3.1.1 RATTIGHETERNA OCH DEN GALLANDE RATTEN
Dworkin utvecklar sin teori bland annat utifran Riggs v. Palmer, som var just ett sddant svart fall

i en domstol i New York 1889.159 Det fanns vid denna tid ingen uttrycklig regel om att man inte
skulle kunna drva den man moérdat och saledes borde Palmer, som mordat sin morfar, fatt ut den
andel av arvet som enligt testamentet och en strikt rattspositivistisk syn pa gillande ratt skulle
tillfalla honom. Stillda infor detta moraliskt tvivelaktiga faktum valde domarna istallet att lata

principen att ingen skall skérda vinning av egen ordttshandling vaga tyngre an principen

156 Simmonds, s. 106.
157 Welin, s. 224.

158 Simmonds, s. 113.
159 Dworkin, s. 23.
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lagbestimmelser som antagits av en demokratisk lagstiftande forsamling skall upprdtthdllas i
enlighet med sin klara och otvetydiga ordalydelse.160 Dirmed hade de, genom att tillampa sin
diskretion istéllet for den gillande ratten, gatt utanfor det som ar domarens egentliga roll och
skapat en ny regel som de sedan retroaktivt domt nagon utefter, ndgot som annars ar strangt
forbjudet i en rattsstat.161 Dworkin ser dnda detta som nagot som ofrankomligen maste ske och
satter sig darfor ut for att visa att dessa principer dr en del av den gillande ritten och att

domarna ddarmed inte gatt utanfor sitt uppdrag nar de domt utefter dem.

Dworkin anser att sddana principer som domare anvander sig av nar en lag, eller franvaron av
en lag, ger ett utfall som inte star i 6verensstimmelse med en moralisk vardegrund &r uttryck for
rattigheter. Detta grundar han i ett resonemang med en Odvermdinsklig domare som kan
sammanstalla alla moraliska, rattsliga och politiska teorier som ligger bakom ett regelkomplex
och sedan utifran denna sammanstillning utldsa vilka principer som star mot varandra i det
aktuella fallet.162 Principerna, som har till syfte att tillvarata individers rattigheter, skiljer
Dworkin sedan fran samhaélleliga handlingsprogram vilka ar kollektiva mal som antagits for att
de ses som atravdrda av samhallet. Det ar Dworkins uppfattning att principerna maste fungera

som trumfnar en enskild hotas av det goda som kollektivet vinner pa att regeln tillimpas.163

Dworkin visar dven att principer skiljer sig ifran regler men dnda ar en del av den gillande
ratten. Det satt pa vilka principer sarskiljer sig kan beskrivas med féljande tva satser: (1) En
regel ar antingen géllande i ett fall eller inte. Vid en prima facie kollision mellan tva regler finns
bestimmelser for vilken regel som ar den giltiga. (2) Principer diaremot utgor skdl for att avgora
ett fall i en viss riktning men aldrig ensamt avgorande skal. Olika principer star nimligen emot
varandra och maste vigas for att avgora vilken som har foretrdde.l64 Dar regler ar binira, i
bemarkelsen tillimpbar eller ej tillampbar, har principer istillet en dimension av vikt vilket
innebar att den hdansyn som maste tas kan vara storre eller mindre samtidigt som de hela tiden

ar bindande rattsprinciper.165

Att principerna maste ses som en del av den gillande ritten sluter Dworkin sig till genom
foljande resonemang. Om en domare avgor ett fall som Riggs v. Palmer i enlighet med
samhalleliga handlingsprogram, vilket Dworkin jamstaller med eget godtycke, 6ppnar domaren
for en rattsrealism som undergraver fortroendet for att domstolar realiserar manniskors ratt

vilket pd sikt kan rasera rattsapparaten. Om fallet daremot avgors utifran principer sa

160 Simmonds, s. 103-104.

161 Dworkin, s. 46.

162 Dworkin, s. 105, Simmonds, s. 108.

163 Simmonds, s. 111-12.

164 Dworkin, s. 24 & 25, Simmonds, s. 104.
165 Dworkin, s. 26.
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uppratthalls forestdllningen om domstolars rattsvardande funktion. Principer maste alltsa ses
som en del av gillande ratt eftersom alternativet vore att svara fall avgjordes genom domarens

godtycke.166

3.1.2 RATTIGHETERNA OCH LAGSTIFTAREN
En annan anledning till att Dworkin anser att det maste forhalla sig pa det viset finner vi i hans

syn pa lagstiftaren. Han menar att de individer (utredare, folkvalda i den lagstiftande
féorsamlingen etc.) som tillsammans utarbetar och antar lagférslag inte formar stilla sig bortom
sina egna preferenser gillande hur de vill att deras omgivning skall se ut, nagot som aven
berdrdes under demokratiavsnittet.167 For att dessa preferenser hos majoriteten inte skall ga ut
o6ver minoriteten, med fortryck och dventyrande av mangfalden som f6ljd, maste ett speciellt
skydd for individuella rattigheter finnas och dven ges en tillracklig vikt for att verkligen kunna

fungera som trumf gentemot majoritetens vilja.168

3.2 ETT FORSVAR AV FOLKSUVERANITETEN
En av dem som skrivit om det problem som denna uppsats behandlar dr Sonu Bedi, bitradande

professor vid avdelningen for statsvetenskap vid Dartmouth College, New Hampshire. Hans bok
Rejecting Rights behandlar frdgan om rattigheter som effektivt medel for att forhindra
majoritetens tyranni i det demokratiska systemet. Hans utgdngspunkt ar att det anvindande av
rattigheter som Dworkin just forsvarade inte kan anvdndas for att uppna en tillfredsstéllande
balans mellan frihet och demokrati, de tva intressen som i denna uppsats motsvaras av
individens autonomi och folksuveranitetsprincipen, och att rattigheterna darfor maste

forkastas.169

3.2.1 RATTIGHETERNAS BAKSIDA
Tankare som Locke och Rawls 170 skapar medvetet, menar Bedi, med hjalp av rattigheter

utrymmen i madnniskors dagliga liv som staten skall vara forhindrad fran att inkrdkta i utan att
sarskilt bemota den problematik detta innebéar ur ett demokratiskt perspektiv. De ar helt enkelt
overtygade om att statsmakten maste begransas genom rattigheter och satter sig ut for att gora
just detta.’”? Dworkin anser & sin sida, som vi dven sett ovan, det vara nodvandigt att som
huvudregel lata principer 6vertrumfa samhallsnytta i fall dar tydliga lagregler saknas. Bedi

inviander att dessa forhallningssatt urholkar demokratin som styrelseform och dven att Dworkin

166 Simmonds, s. 109-110.

167 Dworkin, s. 142-143.

168 Dworkin, s. 205, Simmonds, s. 156-157.

169 Bedji, s. 13.

170 John Rawls (1921-2002) har utvecklat Kants imperativ och presenterar en teori for hur (materiellt)
rattvisa lagar som ger mesta mojliga frihet for alla kan konstrueras. Nordin, 2006, s. 148.

171 Bedj, s. 19-20.
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inte redogor for paradoxen i att det ar vi sjdlva som styr 6ver oss och att det styret borde kunna

exekveras.172

Bedi visar dven pa forekomster av att rattigheter satt den demokratiska processen ur spel
genom att amerikanska domstolar dsidosatt instiftade lagar, alltsa situationer liknande den med
pastor Ake Green. Detta giller exempelvis forsok till reglering av arbetstider i syfte att skydda
arbetstagare mot orimliga villkor, vilket oméjliggjorts med hénvisning till avtalsfriheten.173 Att
rattigheterna inte ar effektiva for att tillforsdkra frihet exemplifieras genom att ratten till kultur
och privatliv lange mojliggjort fortryck mot kvinnor inom familjen. Darmed ar det traditionella
sattet att anvanda rattigheter for att begriansa statsstyret enligt Bedi forfelat och behéver
forkastas.174 Bedi presenterar instéllet en egen teori for att astadkomma en begransad statsmakt

som varken resulterar i att ndgon blir skyddslos eller 6verbeskyddad.

3.2.2 BEGRANSNING AV STATSMAKTEN UTAN RATTIGHETER
Bedis teori gar ut pa att skdl och inte rattigheter bor vara utgdngspunkten for hur

folksuveraniteten bor begransas for att forhindra majoritetstyranni. Den maxim som Bedi anser
bor vara vagledande for domstolar nar de skall ta stéllning till om en lag ar Rdttfirdig (efter

nyckeltermen i hans teori: Justification) ar:

Den demokratiska staten fdr endast eftersoka minimerande (mildrande, férhindrande, reglerande,

etc.) av pavisbar, icke medgiven skada.17>

Han tar dven upp ett antal fall diar han anser att Supreme Court i Amerika har resonerat pa det
sattet och darmed visat att hans teori har baring i praktiken.17¢ Ett exempel ar fallet Nebbia v.
New York. Nebbia var en handlare som salt mjolk billigare dn vad som beslutats av den politiskt
tillsatta "Mjolkkontrollndmnden”, blivit botfilld for detta och ansdg att hans agande- och

avtalsratt dirmed krankts. Domstolen uttalade sig pa detta vis:

"neither property rights nor contract rights are absolute; for government cannot exist if the citizen
may at will use his property to the detriment of his fellows, or exercise his freedom of contract to
work them harm. Equally fundamental with the private right is that of the public to regulate it in

the common interest.”177

Det kanske mest centrala i Bedis teori om Rattfirdigande, och dven hans skal till att férkasta

rattigheterna, ar att det nar kriterierna ar uppfyllda inte skall finnas nagonting som ligger

172 Bedi, s. 20-21.

173 Bedi, s. 125-126.

174 Bedi, s. 26-27.

175 Bedj, s. 60.

176 Bedi, s. 125-131 & 131-142.
177 Bedi, s. 127.
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bortom statens rackvidd for lagstiftning.178 Vid otydlig lagstiftning ar domstolen idag hanvisad
till beddmningar kring om lagstiftaren har 6verskridit sina befogenheter, om lagen endast traffar
vissa i samhallet eller har retroaktiv effekt. Sddana bedémningar ar svara att gora och de gors
mot bakgrunden av rattigheter som begransningar for mojligheter till lagstiftning. Genom att
tillampa Bedis maxim undviker man att ge sig in i sddana bedémningar och ser endast till om

regleringen tar sikte pa skademinimering eller inte.179

Vad géller sjalva skaderekvisitet utgar Bedi ifran Mill som skrivit utforligt om bdde utilitarism
och liberalism och tillerkdnner bada ett varde.180 Mills maxim sédger att det enda syftet som
rattfardigar maktutévning mot en enskild, mot dennes vilja, ar att férhindra att andra kommer
till skada.!81 Bedi menar att just detta att Mill hade en bakgrund i dessa bada ytterligheter talar
for att det rimliga uttolkandet av Mills ickeskade-maxim inte innefattar en bestimd privat sfar
eller en lista med réttigheter. Istallet ligger Mills maxim helt nira Bedis egen och utgar ifran att
det i botten liggande kravet pa frihet skall ses som en begransning av de resonemang som tillats
foras vid maktutévning mot enskilda. Detta placerar den utilitaristiska kalkylen hos den
lagstiftande féorsamlingen men begransar den samtidigt till att befatta sig med skademinimering
reglerad av vissa bestdmda forutsattningar.182 Det skall dven sigas att Bedis skaderekvisit ar sa
brett att det potentiellt dven tdcker in skada i form av ekonomisk ineffektivitet och darmed

moijliggor lagstiftning for upprattande av offentliga parker, museer mm.183

Rekvisiten medgivande och pavisbar skada ar syftande till att forhindra paternalism respektive
att moraliska aspekter vigs in i bedomningen. Det senare exemplifieras genom att skada i ett
forestdllt senare liv inte kan tas med i kalkylen och darmed forhindrar olika religiosa

forestéllningar fran att spela in i beddmningen.184

3.3 DELIBERATIV DEMOKRATI
Bedis teori kan ses som ett inldgg i debatten om deliberativ demokratiteori, for vilken Jiirgen

Habermas (1929-) ar en tongivande foresprakare. Habermas har sin teoretiska bakgrund i
Frankfurtskolan vilken &r influerad av Kant, Hegel och Marx. Habermas laromdistare sag
fornuftet som delat i en del som sdg till vilka medel som var rationella for att uppna ett visst mal

och en del som tog stéllning till vilka mal som var efterstravansviarda. Habermas menar sjilv att

178 Bedj, s. 61.

179 Bedj, s. 63.

180 John Stewart Mill (1806-1873) sag utilitarismen kombinerad med majoritetsstyret som riskabel men
nodvandig och forklarade darfor individens frihet, sarskilt asikts och yttrandefrihet, som viktiga
forutsattningar for att samhallet inte skulle bli en monokultur och forfalla. Nordin, 2006, s. 129-131.

181 Bedi s. 64.

182 Bedi s. 65.

183 Bedi s. 66.

184 Bedi s. 78-83 resp. 64-78.
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den forra delen av fornuftet under det kapitalistiska paradigmet tagit 6ver pa det senares
bekostnad.185 Habermas vill att den politiska debatten vander ryggen at fordomar, schabloner,
passioner och populism och istillet d4gnar sig at en mer grundligt kvalitativ verksamhet som
genom en ideal samtalssituation darmed kan resultera i en genuin upplysning.186 Under sadana
forhallanden skulle den lagstiftande forsamlingens beslut inte kridnka nagra rattigheter eftersom
varje medborgare dd kommer att inse sin roll och sitt ansvar som bade lagstiftare och lagens

adressat.187

3.4 ATT AVSAGA SIG RATTIGHETERNA
For att demokratin skall ha en betydelsefull roll i medborgarnas liv blir det centralt att den

demokratiska processen upplevs som betydelsefull. Om medborgarna upplever att deras
demokratiskt fattade beslut i slutindan star och faller med 6verstatliga institutioners beslut
eller domar kan detta bidra till ett ointresse fér demokratiska fragor. Det hojs dven ibland roster
for att vi bor avsdga oss sadana dverstatliga kontrollfunktioner och aterta makten éver var egen
politik. Eftersom Bedi védckt fragan tar jag har upp mojligheterna att faktiskt avsidga sig

rattigheterna.

Europakonventionens artikel 58 postulerar en uppsidgningstid om sex manader innan varje
paborjad femarsperiod med vilken konventionen annars forldngs automatiskt. Sverige har med
andra ord erkdnt Europadomstolens 6verhéghet genom avtal som l6per pa fem ar om de inte
sdgs upp vilket alltsa ar fullt mojligt. For att avlagsna rattigheterna ur var egen forfattning,
regeringsformen, Tryckfrihetsférordningen etc., kravs en grundlagsandring vilket enligt RF 8
kap 14 § innebér att beslut om detta maste fattas tva ganger med ett mellanliggande riksdagsval.
Det finns ingen funktion i var forfattning som skulle kunna hindra ett sadant férfarande.188 [
fordraget om Europeiska unionen finns en bestimmelse i artikel 50 som mojliggor uttrade inom
maximalt tvd ar forutsatt att uttradet inte erkinns vid en tidigare tidpunkt. Darmed kan vi alltsa
fransdga oss EU-samarbetet och de darmed f6ljande rattighetskatalogerna dven om det dven har
kravs en grundlagsindring eftersom det, som tidigare namnts, numera ar inskrivet i

regeringsformen att Sverige dr medlem i EU.

Vi kan alltsd rent teoretiskt bli helt "rattighetsfria” pa ungefir fem &r. De politiska
konsekvenserna av detta skulle dock hogst sannolikt bli forodande med langtgdende isolering i
handels- och andra fragor som foljd. Att inte respektera méanskliga rattigheter har sitt pris,

speciellt for mindre stater utan storskalig export av vardefulla eller annars strategiska ravaror.

185 Nordin, 2006, s. 159-160.

186 Hadenius, s. 63-64.

187 Peczenik, s. 70.

188 Nagot som inte ar lika sjalvklart i exempelvis Tyskland som har en mycket stark forfattningsdomstol.
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DEL 4 - ANALYS

Malet med denna del ar att visa pa hur de ovan beskrivna omstdndigheterna och teorierna ar
sammankopplade och hur detta ar relevant dels for min beskrivning av hur Sveriges
demokratiska system och rattstradition utvecklats och dels for mitt stallningstagande till denna
utveckling. Detta gors i tre steg. Forst illustrerar jag min syn av vad den gillande ratten
innehaller genom att stilla Dworkin mot Uppsalaskolan. Nasta steg visar vad denna syn medfor
gillande Bedis teori om nodvandigheten av ett alternativt satt att begrdnsa folkstyret och
mojligheten att avsiga sig rattigheterna. Det tredje steget utgor en exposé dar jag forankrar
podngerna fran de tidigare tva i forntiden samt drar ut linjerna in i framtiden. Efter detta
kommer mina slutsatser dar jag konkretiserar min syn pa hur Sveriges konstitutionella situation
har forandrats, vilken roll rattigheterna har i den utvecklingen och vad detta innebar for

framtiden.

4.1 LAGEN OCH DEN GALLANDE RATTEN
Jag har beskrivit tva teorier som givit varsitt svar pa frdgan om hur en domare skall agera i fall

dar tillampandet av lagen sedd till sin bokstav far konsekvenser som inte ar forenliga med den
gillande moraliska uppfattningen. Dessa teorier skall jag strax utvardera. Forst dock: en strikt
rattspositivistisk installning ger att faststiallandet av géllande ritt inte har med moral att géra
och att domaren endast har att tillimpa den gillande ritten sd som den ser ut uttolkad i
rattskallorna. Forstadd pa detta viset blir den géllande ratten dven helt skild ifrdn de moraliska
overviganden det innebar att forsoka balansera individens autonomi och allminnyttan, detta
var lagstiftarens roll vilken ar avslutad, och nu giller det bara att tillimpa. Vi har dock i, det
extrema, exemplet med nazityskland likval som i Riggs v. Palmer sett hur det sattet att resonera
kommer till korta och maste darfor se till mojligheterna for rattsskipningen att skipa en rattvisa

som ar materiellt tillfredsstdllande och inte endast formellt.

I Dworkins och Uppsalaskolans respektive forklaringar av vad domare bor gora vid
beddmningar av svara fall ser vi dven aterigen hur de bada motstdende intressena av réttigheter
respektive samhallsnytta kommer att std mot varandra i kampen om hur den géllande rétten ser
ut. Dworkins teori om att principer maste vara en del av gallande ratt eftersom ratten annars
blir endast domarens godtycke finner jag som samma sak som Lundstedts forklaring av att
samhaillsnyttan maste vara vigledande for domaren i svara fall. Lagstiftarens beslut att anta en
ny lag kan ses som ett utfall av utilitarism eftersom det dr en majoritet av befolkningen som
enats om vilken som ar den basta stdndpunkten i en viss fraga, till exempel hur ett visst stycke
mark bast kan anvdndas. Majoritetens uppfattning om kollektivets basta blir positiv ratt och jag

haller pa sd sitt med om att rattspositivismen och utilitarismen ar sammanbundna. Men
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Dworkins rattsprinciper finns som vi sett till stor del att finna i betraktandet av ratten, i just
dessa beslut som lagstiftaren fattat, i domar och bestdmmelser, vilket gor att dven dessa

principer har sitt ursprung i tillkomsten av lagarna.

Jag menar dirmed att det som Dworkin gor med sin teori ar att visa att de rattsprinciper han
menar tar till vara pa individernas réttigheter i sin tur sjilva ar precis lika intimt kopplade till
rattspositivismen. Att det faktum att dven principerna finns att utlasa i lagstiftningen visar att
individens rattigheter har beaktats i lagstiftningsprocessen. I de tva satserna diar Dworkin
beskrev skillnaden mellan regler och principer skulle, menar jag, princip lika gdrna kunna bytas

ut mot samhdilleligt handlingsprogram och att bada tva darmed ar en del av den géillande ratten.

[ Sverige har det av tradition legat nara till hands att ta hansyn till den demokratiska processen i
ratten genom att forarbetena ses som en stark rattskalla. Har skall det 4ven papekas att sddana
forarbeten visserligen kan betona allmidnna mal, exempelvis miljobalken, men att de dven kan
framhava individens integritet, som i personuppgiftslagen, sekretesslagen etc. Jag haller till fullo
med om att det ar viktigt att i fall som Riggs v. Palmer uppréatthalla fortroendet for ratten. Men
att framhalla det viktiga i att gora det pa grundval av rattigheter dr diremot bara viktigt for

uppratthallandet av fortroendet for rattigheterna.

Att dra dessa slutsatser leder till att jag maste acceptera den allménvilja som det demokratiska
systemet ger uttryck for som en lika sjalvklar del av den géllande ratten som Dworkin anser att
rattigheterna ar. Har tar jag alltsa stillning for den rattsrealism som Uppsalaskolan givit uttryck
for och som utvecklats av flera, bl. a. Glava och Petrusson i Illusionen om rdtten!. Lika lite som jag
tror att det faktiskt existerar ndgot sddant som rattigheter utanfor var egen forestallningsvarld
tror jag att begreppet gillande ratt har ndgot visst bestimt innehall. Gallande ratt har snarare
vuxit fram som begrepp i samband med rattspositivismens utbredning och att samhallena blivit
allt mer sekulara. I och med detta har den gillande ratten blivit ett destillat av den demokratiska
processen och harbargerar dirmed samma villkor och motstdende intressen som denna. Darfor
maste domstolen vara beredd att hantera samma fragor nir den tar stéllning i svara fall som den
demokratiska folkférsamlingen gor nar den stiftar lag. Samtidigt ar domstolarna en garant for
likabehandling, objektivitet och forutsebarhet. Att det diarmed maste finnas granser for
domstolars innovation géllande vad man aberopar vid avgéranden av svara fall 4r n6dvandigt
for att bevara fortroendet for rattsviasendet. Lika viktigt for detta fortroende ar det dock att det
beslut som tas upplevs som forenligt med de uppfattningar av god moral, eller allmanviljan fér
att anvinda Rousseaus term, som ar radande i samhaillet. Svaret pa vilket som ar viktigast kan

inte vara absolut utan maste avgoras i varje enskilt fall.
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Jag tar samtidigt, aterigen likt Glavda och Petrusson, avstand ifran Lundstedts syn pa
rattigheterna och anser till skillnad ifrdn honom att rattighetskonstruktionen fyller en viktig
funktion i ratten sdsom ett etablerat begrepp nar vi talar om att individer inte bor krankas av
staten. Vidare sa ar Dworkins rattighetsbegrepp, just i det att det inte ar universellt utan har
moijlighet att variera beroende pa rattstradition, i min mening val lampat for att utgéra motvikt
mot allmanviljan i den géllande ratten som jag ser den. Detta eftersom det ar sa flexibelt att det
tillater att en rattsprincip tas fram ur tomma intet om den pa ett traffande satt beskriver
rattslaget vilket kan vara mer anvandbart dn en fardig lista med rattigheter som ar universell

och oféranderlig.

Jag menar alltsa inte att Dworkin har fel, utom i det att han vill att principer som huvudregel
skall trumfa handlingsprogram. Snarare vill jag, mot bakgrund av motsittningen mellan
folksuveranitet och rattigheter, hdavda att rdttighetsdiskurs och utilitarism dr de tvd sidorna av
myntet och att det som domaren har att ta stéllning till i svara fall ar att viga mellan de bada. Jag

vill aven pasta att just detta gors idag vilket jag utvecklar i nasta stycke.

4.2 LAGSTIFTAREN
Att Dworkin foresprakat att principer bor trumfa nyttohdnsyn har jag redan bemdott och avfardat

som ett missforstand gillande synen pa vad som ar gillande ratt. Mitt sitt att se pa hur
domstolar bor resonera ndr de tar stillning till lagars rattfardighet blir dirmed precis det som
Bedi hanvisat till i domen Nebbia. Dar konstaterandes namligen att samhallets ratt att reglera ett
moraliskt forkastligt beteende som utovas i skydd av en rattighet ar lika grundlaggande som
rattigheten sjilv. Sddana domslut visar att spannet for rattigheterna redan idag ifragasatts och
att de langt ifran har nadgon karaktar av att vara absoluta, vilket inte ens Dworkin pastar, utan att
de istillet har en viss vikt. Denna min syn pa hur domsarbetet bedrivs, och maste bedrivas, far
dven konsekvenser for synen pa demokratins villkor. Sa som en domare i brist pa tydliga regler
maste viaga mellan den enskildes och kollektivets vdl maste, enligt mitt resonemang ovan,
detsamma &dven gilla for den lagstiftande forsamlingen. Darmed ar vi framme vid Bedis modell

vilken, bade i ritten och i den lagstiftande forsamlingen, kommer att stéta pa problem.

Det Bedi gor ansprak pa med sin teori om skadereduktion som primat istillet for rattigheter vid
domstolars bedomningar av om stiftade lagar ar rattfardiga, ar att en gang for alla ha 16st fragan
om hur vi minimerar risken for att vissa lider skada av att andra skyddas av rattigheter. Teorin
fungerar sidkerligen ocksa for att gora just detta men en domstol har dven andra fall att ta
stillning till 4n sddana. Fall som Ake Green malet eller Riggs v. Palmer dir min syn som sagt ar
att domstolar redan idag vager mellan rattigheter och nyttoaspekter alternativt mellan olika
rattigheter. Jag kan inte se hur domstolar utifrdn Bedis modell skall agera i svara fall som dessa,

de fall dar det inte finns nagon lag eller dar det ar otydligt vilket intresse som skall dga foretrade.
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Skadereduktionsmodellen saknar enligt mig de dimensioner av vikt som ar nédvandiga for en
sadan avvagning resultatet och utldmnas istdllet at hur domaren véljer att tolka de olika

kriterierna.

Det dr inte helt tydligt men jag forestdller mig att Bedi menar att hans maxim &dven skall vara
utgangspunkt i lagstiftningsprocessen och att rattigheter foljaktligen spelat ut sin roll dven dar.
Enligt det resonemang som jag genomgdende for skulle det inte vara mojligt att heller har
argumentera utan rattigheterna. Sjilva det sprak som rattigheterna for med sig behovs for att
kunna uttrycka och inskdrpa vikten av individens autonomi. Utan rattigheterna som
argumentationsgrund ser jag att de risker som foranleder Dworkin att vilja ge rattigheterna
trumfstatus blir betydligt storre. Bedi vill att hans teori skall garantera objektivitet men jag
menar att den kommer till korta eftersom de begrepp han laborerar med, pavisbar skada,
medgivande etc.,, hamnar helt i hinderna pa nyttokalkylen vilken ensam éar alltfér utsatt for
majoritetens preferenser. Har behovs forestillningen om rattigheter for att kompensera for

riskerna med bristande objektivitet.

Jag vill dock tillskriva Bedis maxim ett annat viktigt virde, ndmligen som ett test for att bedéma
jamstalldheten och férdomsfriheten i en lag. Bedis teori ser jag som ett uttryck for att
jdmstdlldhet blivit det nya slagordet for politisk fordndring och sambhailleligt fortskridande.
Rattigheter och frihet har varit det slagord som framst legat till grund for demokratiernas
successiva framvaxt pa monarkiers och diktaturers bekostnad. Dock blir rattigheter som slagord
helt stukat om det ersiatts med Bedis maxim. Med sitt fokus pa rationella argument for
lagstiftning blir kravet som Bedis maxim stéller istdllet jamstalldhet, vilket faller sig naturligt
eftersom vi redan har vara rattigheter och vart sjalvstyre. I de svara fall som jag behandlat och
vid stiftande av ny lag ar det dock inte i forsta rummet jamstéalldhet som skall faststallas utan
ragangen mellan individen och kollektivet. Nar denna ar fastlagd dr Bedis maxim som sagt
vardefull for att analysera jamstélldheten i resultatet. P4 sa sitt behover vi inte enligt Dworkins
recept lata rattigheter som huvudregel trumfa handlingsprogram, vilket kan bli (detta haller jag
med Bedi om) ett trubbigt instrument. Istdllet kan jamstalldheten tillférsakras genom att Bedis
maxim anvands som ett raster att se den foreslagna lagstiftningen genom, varpa den aktuella
bestimmelsens genomslag och effekter kan modereras. Med andra ord ar det min uppfattning
att problemet med rattigheter inte ar deras blotta existens, som Bedi menar, utan istallet att
uppsatet med deras anvandning stundom kan ifragasattas vilket Bedis maxim kan hjalpa till att

komma till ratta med.

Bedis teori fullt genomford - avfardade rattigheter - skulle enligt mig medfora ett stort spelrum

for folksuveranitetsprincipen vilket skulle stilla, kanske ondbart, hoga krav pa édmjukhet och
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tolerans hos medborgarna for att inte leda till majoritetstyranni. I ndsta avsnitt visar jag istéllet
en teori, eller en utopi, om friheten som i sitt upplysta tillstdnd skall frambringa sddana dygder
hos medborgarna att vi alla kan leva tillsammans utan att ndgon later sitt eget livsmal ga ut 6ver

nagon annans.

4.3 KANTS REVANSCH
Stromberg menar att huvudlinjerna i rittsvetenskapen har drivit ifrdn ett naturrattsligt

forhallningssatt mot ett mera rattspositivistiskt under perioden 1600 till 1900.189 1986 skriver
Simmonds sedan att under de senaste 100 aren har utilitarismen helt klart varit den
moralfilosofi som satt agendan for ratt och politik.19 Sedan han skrev det vill jag dock mena att
pendeln dr pa vag tillbaka igen och att rattighetsdiskursen de senaste decennierna har satt

tydliga ramar for samtalet om ratten.

Med utgdngspunkt i Dworkins relativistiska rattighetsbegrepp kan vi 4nda inta uppfattningen att
det nagonstans inne bland hans principer finns en hard kirna av rattigheter som ar universella
och oférdnderliga 6ver tid. Da har vi ndrmat oss den rattighetsuppfattning som mer harstammar
ifran den idealistiska traditionen; nirmare naturen och dygderna, tillbaka till Platon.
Hagerstrom har tdnkvart redogjort for Platons uttalanden, forst i Staten dar han sager att
filosoferna borde beredas ett oinskrankt herravilde over staten. Men i Platons sista verk,
Lagarna, har denna instéllning dndrats till att ett sddant herravilde snarare vore ett varv for
gudar och gudabarn dn for manniskor och manniskobarn.191 Hagerstroms slutsatser av detta ar

att:

"[V]dra rittsidéer med sitt krav pd respekterande av personligheten kunde passa i en gudomlig
vdrld, ddr det rader en inre samstimmighet mellan personernas syften, och ddr det hela kan bestd
utan att enskilda personligheter mdste trampas skoningslost under de sociala livsbetingelsernas

Jaggernautsvagn.”192

Hagerstrom sag alltsd pa de liberala projekten som vackra utopier, aldrig d4gnade att realiseras

och tyckte sig finna stod for detta redan i Platons verk.

Kant daremot, sag just pa upplysningstiden som barandes pa forutsidttningarna fér manniskans
frigorelse ifran vidskepliga forestallningar om tingens pastatt naturliga ordning vilket darmed

skulle mojliggora hennes frigorelse ifran allehanda former av fortryck, religiost, statligt, socialt

189 Stromberg, s. 61.

190 Simmonds, s. 147.

191 Higerstrom, 1917, s. 74.

192 Higerstrom, 1917, s. 74. Varifran H. fatt sin inspiration till detta uttalande kan kanske anas i detta citat;
"Arbetarens arbetsbetingelser fordadrvas, han tvingas att underkasta sig arbetsprocessens smaaktiga och
forhatliga despoti, hela hans livstid férvandlas till arbetstid, och hans hustru och barn kastas under
kapitalets Jaggernautsvagn.” Marx, s. 570.
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etc. Langs denna vag skulle dven forutsdttningen for varje individs maximala frihet finnas.
Maénga skulle nog dven sédga att vi, atminstone har i Europa, ar friare idag an for tvahundra ar
sedan. Dessutom kan man tinka sig att vi idag, tack vare modern informationsteknologi, har
annu battre mojligheter att uppna en upplysning som verkligen skulle kunna gora ansprak pa att

galla for alla.

Under upplysningen runt slutet av 1700- och borjan av 1800-talet har det talats om sa kallade
upplysta despoter som visserligen var envaldiga men som till f6ljd av tidsandan dnda harskade
ansvarsfullt 6ver sina undersatar. Idag ar vi som lever i utvecklade, demokratiska lander till f6ljd
av vara fri- och réattigheter i stor utstrickning vara egna suverdner med egna
handlingsutrymmen som, med upplysningstiden matt méatt, nog ndrmast star att jamstdlla med
despotens. Om man ovanpa detta tillstand kunde anldgga en upplysningsdimension kunde man
tanka sig att dven den upplyste despotens ansvarsfulla agerande skulle infinna sig. Rimligtvis
skulle man da landa ratt niara Platons ideala samhélle och ménniskorna diarmed boérja likna
gudar med samstdmmiga, eller dtminstone kompatibla, livsmal.193 1 det laget skulle vi kunna
testa Habermas tes om det fria samtalet och se om det skulle leda till att konsensus uppnas.
Kanske ar det faktiskt mdjligt att uppna Kants utopi om en virld i fred, eller rent av Augustinus

Gudsstad, dar alla lever under samma genuina dvertygelse, vilken det nu skulle bli.

Man kan dven se att det dr just mot detta mal som det europeiska samarbetet stravar. Som det
smatt klassiska forsta stycket i preambeln i Europeiska unionens stadga om de grundldggande

manskliga rattigheterna lyder:

“The peoples of Europe, in creating an ever closer union among them, are resolved to share a

peaceful future based on common values.”

4.4 SLUTSATS
Mitt huvudperspektiv i denna uppsats har varit hur vi manniskor genom tiderna sett pa

forhallandet mellan medborgare och stat. I denna fraga har jag sett den idealistiska idétradition
jag beskrivit som den framsta inspiratéren fér synen pa rattigheter som avgorande for
demokratins fortlevnad. Dess motsats beskrev jag som den realistiska traditionen dar
utilitarismen istéllet far uttryck i synen pa demokratin, dar tonvikten ligger hos den lagstiftande
forsamlingen. Jag har dven berort hur dessa motstdende uppfattningar kan korrelera med synen
pa medborgarna som birandes pa huvudsakligen motstdende intressen respektive att de i storre

utstrackning utgor en mer enhetlig grupp med gemensamma mal.

193 Enligt en motsatstolkning av Hagerstroms citat ovan.
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Vad géller Sverige har vi sett att vi under det forfattningslosa halvseklet innan
grundlagsreformen -74 styrdes under en ganska renldrig parlamentarism, hade en svag
maktdelning med en narmast oinskrankt beslutandemakt for den lagstiftande férsamlingen och
med sma mojligheter till 6verprovning av lagarna. Jag menar att med borjan 1966, da Sverige
erkinde Europadomstolens praxis som stdende over svensk lag, har makten vad galler
beslutsfattandet i stor utstrackning utvecklats mot en mer tydligt konstitutionell demokrati med
drag av en starkare maktdelning. Detta marks i det att rattigheter i allt storre utstrackning blivit
en del av lagstiftningen och att saval den lagstiftande férsamlingens som domstolarnas beslut i

manga fragor kan 6verprovas av Europa- och EU-domstolen gentemot dessa rattigheter.

Man kan, och bor, da fraga sig om detta ar bra. Jag tror, till vervagande del, att det &r det. Mitt
svar ar att det finns fordelar i gemenskap, framst gillande fred och trygghet, och att dessa
fordelar ar oandligt skalbara, fran grupp och kommunniva upp till var Europeiska union och
vidare. Att halla ihop gemenskaper som innefattar individer med allt mer skiftande kulturella
bakgrunder ar dock problematiskt. Har ar parallellen tydlig till den utveckling i Tyskland under
1800-talet som antyddes i kapitel 1.1.5. De enheter som motsatte sig en stérre gemenskap
framholl det egna folkets egenhet och menade att ett ingdende i en union skulle innebara att
makt fors ifran folket till en plats dar folkets traditioner och sdrart inte kommer att tas hansyn
till. Storre enheter medfor ett krav att en region skall formellt likabehandlas med andra som kan
ha skilda ekonomiska och kulturella forutsattningar. [ samband med detta kommer nationella,
eller regionala, demokratiska organ att uppleva sig som trangda, som att de inte far utlopp for
folkets allmanvilja, exempelvis som nidr Europeiska Unionen hénvisar till fordragens fri- och

rattigheter for att omojliggora nationella politiska beslut.

Att dessa rattigheter i det laget ar kodifierade i bindande konventioner och helt frikopplade fran,
och darmed nagonting helt annat dn, de naturliga rattigheter som Locke m fl. foresprakade torde
dven leda till att det blir svarare att kritisera legitimiteten i dem eller deras rackvidd. Jag
exemplifierar med Lockes syn pa ritten till egendom vilken grovt sett kan sigas ha grundat sig i
att arbete blandades med jord och dven var villkorad av att det finns tillrackligt och lika gott
over till alla andra.’?¢ Om man tar bort dessa forutsattningar for ratten till egendom, vilket
konventionerna och rattighetskatalogerna idag gor sa blir det sannolikt lattare att rattfardiga

upplevda orattvisor.

For att komma till ratta med dessa baksidor med rattigheterna anser jag mot bakgrund av min
positiva syn pa allt stérre gemenskaper att en moderatare instdllning &nda maste intas dn att

krava att rattigheterna skall raderas ifran lagstiftningen eller att 6verstatligheten skall upphora

194 Locke, s. 210.
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till forman for ett mer nationalistiskt forhallningssatt. Hir menar jag att den deliberativa
demokratin kan spela en viktig roll. Genom att skapa ett sunt debattklimat i den demokratiska
processen skulle de dvervdaganden som ligger till grund for rattighetslagstiftningen, autonomi
kontra folksuverdnitet, ha lattare att fa genomslag nar domstolar tvingas ta stallning i svara fall
eller vid bedéomning av om en lag ar rattfardig. En grundligt utredd och val argumenterad lag
skulle namligen kunna stirka en domstol i sitt stillningstagande att 1ata en rattighet i ett enskilt
fall vika for ett samhalleligt mal och diarmed minskas det utrymme for att bedriva oonskade
verksamheter som rattigheterna kan medféra. P4 sa sitt kan synsittet att rattigheterna
fortfarande ar villkorade aterinféras samtidigt som en utveckling av den demokratiska
processen i en deliberativ riktning torde 6ka forutsattningarna for tolerans, i enlighet med 4.3

ovan, och darmed bidra till uppslutandet kring den 6verstatlighet som stérre enheter kraver.

Som titeln pa det har arbetet dven antyder haller jag alltsa inte med Bedi om att rattigheterna
maste avfiardas utan néjer mig med en varning; vi bor akta oss for att ta rattigheter alltfor
allvarligt. Jag tror inte att vi ndgonsin kommer att fa ett svar pd om manniskan ar framst en
individ eller framst en samhallsmedlem. Som med sd mycket annat tror jag snarare att hon ar
bada tva, och att frdgan maste stillas och svaret ges i relation till den aktuella kontexten.
Géllande fragorna som stdlldes i inledningen till del ett tycks vi utforma mer och mer komplexa
resonemang for att besvara dem, men utan att egentligen komma nirmare ett svar i endera
riktningen. Vad vi daremot fatt pa vagen ar en storre forstaelse for de villkor som vi lever och
dor under. Det ar bra. Det har bland annat lett till att vi kunnat se hur dessa villkor kan
oversittas i mekanismer som kan laggas till grund fér lagom stabila och i hog grad fria

samhallen.

Nyckeln till att samhallet skall behalla sin vitalitet tror jag, liksom Mill och Popper m. fl. ligger i
att standigt soka balansen mellan individens autonomi och majoritetsviljan. Detta innefattar att
halla rattspositivismens historia, bade ifran det realistiska och det idealistiska perspektivet, i
gott minne. Likvdl som Dworkin har en podng i att utilitarismen, med sin tonvikt vid
folksuverdniteten, och rattspositivismen med sin géllande ratt gar hand i hand ar det tydligt att
rattspositivismen dven haller idealismen, med sina rattigheter, i sin andra. For att en god balans
skall uppnds ar det da viktigt att beslutsfattare bade i domstolar och politiska organ har

forstaelse for dessa villkor och ser vad besluten de fattar far for konsekvenser i det langa loppet.

Ett bra verktyg for att uppna sadan forstaelse tycker jag 4r Thomas Thorilds citat som atergavs i
boérjan av uppsatsen. Det har féljt mig genom hela arbetet och jag har gjort flera forsok att
avgora om jag kan halla med honom eller inte. S har vid skrivandets slut har jag kommit fram

till att citatets varde framforallt ligger just i att man fortsatter att forsoka.
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SLUTORD

Slutligen vill jag tacka min granne Anna for korrekturldasning och vardefulla synpunkter, Dave
Mustaine och Megadeth for inspiration och tempo i svara stunder samt min dlskade sambo
Emma och vara underbara barn, Alvin, Eddie och Ossian for allt tdlamod ni haft och all styrka ni

givit, nu i mitt skrivande och under hela utbildningen i min tysta skola. Tack!

Sarskilt ndmnas skall &ven Anna, Cocco, Ewil, Lina och Viktor. Fast jag vet inte vad jag skall saga.

Tack antar jag. Nu ar vi alla klara. Fy fan vad vi e bra!
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