Lagstiftning och normgivning”

Det finns mycket som tyder pa att den traditionella rattsliga regleringen i
ett samhalle av Sveriges typ genomgar en legitimitetskris. Det dr en allmént
spridd uppfattning att det lagstiftas for mycket. Den harskande politiska
ideologin, klart synliggjord i 1974 ars regeringsform, kraver att varje offent-
ligt beslut och varje offentlig atgard, som pa mer ingripande satt beror
medborgarnas liv och frihet, skall ha sitt stod i lag och forses darmed med
en "demokratisk legitimation”. De lagre instanserna i myndighetshierarkin
utovar ocksd ett tryck pa hogre och mer centrala att dessa skall till-
handahdlla regler eller atminstone riktlinjer, dels for att undvika svara
tolkningsproblem, dels for att kunna rattfardiga sin maktutovning. Allt
oftare ifragasatts dock “folkviljans” legitimitet. Ett vixande medvetande om
majoritetsfortryckets faror har kommit att formuleras pa allt fler hall, t. ex.
det alternativa grundlagforslaget utgivet som nummer 1 i medborgarnas
offentliga utredningar (MOU 1988:1). Man talar ocksa om den reflexiva
eller responsiva ratten som valfardsstatens avlosare. Harmed menas en
samhallsform, dar staten — i stallet for att faststilla ett finmaskigt regel-
system for manniskors forhallande och for innehallet i offentliga féormaner
— skall ge de yttre spelregler, som skall gilla medan de berorda med-
borgarna sjalva skall avgora, vilka regler som mer direkt skall galla for dem.
Alla intresserades meningar skall komma till tals. Detta skall leda till
avbyrakratisering, sjalvforvaltning, privatisering osv. Lat oss se litet narmare
pa det rattssystem som vi har idag och som alltsd kdannetecknas av den
demokratiska ideologins forsok att ge lagarna sarskild helgd genom att hanvisa
till folkviljan.

Folksuveranitetens princip finns uttryckt i RegF 1:1: "All offentlig makt i
Sverige utgar fran folket.... Den offentliga makten utovas under lagarna.”

Aven om sjilva lagstiftningsmakten legitimeras med hjilp av ideologin
om folkviljan, sager detta inget om ideologien bakom uppbyggnaden av
och innehallet i rattssystemet. Allt oftare framhaller man rdttens ideologiska
utarmning. Hur forhéller det sig harmed? Som svar harpa skulle jag vilja
borja med att peka pa det kollektiva draget i lagreglerna. Lagarna galler
manga manniskor, i de flesta fall alla manniskor som omfattas av den sven-
ska rattsordningen.

Det ar givetvis alltid sa, att normerna kommer till uttryck i foérhallandet
mellan maénniskor. Forhédllandet mellan manniskor, det galler enskilda
individer och det galler grupper, praglas av makt och beroende. Manniskan
ar till sin natur oupplosligt forbunden med kollektiva stravanden. Man har
alltid hanvisat till moraliska varderingar, nar man har velat legitimera
maktanvandning och man har ocksd utgatt fran moraliska varderingar, nar
man har velat skapa skydd fér den svage. Detta kinnetecknar det man bru-
kar kalla for rattsstaten, som egentligen bottnar i moralstaten (om man nu
skall anvanda ett dylikt uttryck). Rattsstaten kan sigas ge sina medborgare
bade trygghet och otrygghet. I statens hagn skall man kunna goéra gallande
sina rattigheter, staten skall hjilpa individen att fa igenom rattigheterna
och man skall kunna erhalla ett skydd mot oratt. Samtidigt vet man inte,

* Artikeln grundar sig pa ett anforande som forf. holl i Uppsala varen 1989 i en foreldsningsserie
rorande normgivning och etik. Foreldsningsserien var arrangerad av &drkebiskopen genom
studentprésterna och universitetet.
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om inte staten Overskrider sina befogenheter. Nagon absolut garanti for
detta har man inte. Men jag tror att talet om samhallets moraliska ansvar
anda inte ar en helt tom fras. Det kollektiva ansvaret, samhallsansvaret, ar
otvivelaktigt nara forbundet med solidaritetsidén. Tanken pa solidaritet byg-
ger pa uppfattningen att manniskors villkor skall kunna férdndras t. ex.
svaga manniskors situation. Mycket av lagstiftningen handlar just om detta.
Vart ansvar for de svaga ar forankrat i det 6msesidiga beroende som i allt
kdnnetecknar vart liv tillsammans med andra méanniskor. Darfor ar etiska
och rattsliga normer intimt férbundna. Det finns ménga exempel pa detta.
De etiska normerna liksom de rattsliga normerna visar moralens tva ansik-
ten, namligen legitimering av makt och varn mot makt. Normerna ar, om
man ser till vanligt sprakbruk, inget annat an regler eller riktlinjer, som har
till uppgift att framja ett visst andamal eller att forverkliga ett uppsatt ideal,
ett mal. Rattsliga eller etiska beslut gar ut pa att fatta sadana avgéranden
som man tycker sig ha fog att fatta pa upplysta och goda grunder. Det ar
inte friga om en enbart intellektuell hantering av fakta. Det ar sjalvklart att
hir ingdr manga varderingar. Man talar om normativa begrepp inom
ratten lika val som inom etiken. Sambandet mellan "b6ra” och “vara” och
mellan ord som ar virderande a ena sidan och ord som ar beskrivande a
andra sidan ar en kand omstandighet.

Inom rattsstaten, ett uttryck som ocksd ofta anvands for att beteckna
regelsystemet som konfliktlosare, finner vi de traditionella delarna av juridi-
ken, sasom civilratt och straffratt. Det dr ingen storre svarighet att peka pa
en hel rad ideologiska Overviganden inom dessa rattsomraden. Ideolo-
gierna forandras givetvis fran tid till annan, vilket kan innebara att ideer
star mot ideer. Detta kan i sin tur medfora att lagen i fraga framstar som
oenhetlig och tillampningen som ojamn och varierande, ja orattvis. Till en
del torde man kunna gora gallande att de ideologiforskjutningar som skett
gatt i ideologiskt forflackande riktning. Lagstiftaren vill vara neutral, vill
inte ta stallning, vill bara tillhandahalla regler for konfliktlosning nar
problem uppkommer.

Familjerdtten brukar ju ofta anforas som ett lagstiftningskomplex med
stark ideologisk forankring. Vi har fatt en ny AktB byggd pa familjelagssak-
kunnigas betinkanden under 70- och 80-talen. Frigan om dktenskap —
samboende ar ett exempel pa att lagstiftaren valt att inte ta stillning till vil-
ken samlevnadsform manniskor skall valja. Man har dock inte 16pt linan ut
och helt jamstillt de bada samlevnadsformerna. Deras ekonomiska ratts-
verkningar skiljer sig pa atskilliga punkter fran varandra och far sakerligen
en inte obetydlig styrande funktion i valet mellan det ena och det andra
alternativet. Lagstiftaren erbjuder ett finmaskigt regelsystem vad galler
dktenskapet. Aven om ett samboende i den nya lagstiftningen fatt vissa
rattsliga verkningar, ar dessa inte lika méangfacetterade som aktenskapets
rattsverkningar, pa gott eller ont. — Men det finns en ideologiskt intressant
lagregel, i AkiB 1:2 (gamla GB 5:1), Den stadgar: "Man och hustru ar
skyldiga varandra trohet och hansyn. De skall gemensamt virda hem och
barn och i samrad verka for familjens basta.” Denna lagregel ar en s. k. lex
imperfecta, dvs den ar sanktionslos. Regeln ger uttryck for lagstiftarens syn
pa hur dktenskapet bor se ut, men lagstiftaren "nojer” sig sedan med att ge
en rad detaljerade foreskrifter om hur man skall bara sig at nar verklig-
heten ar annorlunda.
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Nar det galler den ideologi som bygger upp innehallet i reglerna om de
ekonomiska rattsverkningarna av dktenskapet har en pataglig forandring
skett. Den ekonomiska gemenskapen makarna emellan praglade aktenskapet
i den gamla GB. Den nya lagstiftningen praglas av malsattningen att skapa
“ett samhalle dar varje enskild vuxen individ kan ta ansvar for sig sjalv utan
att vara ekonomiskt beroende av anhoriga och dar jamlikhet mellan man
och kvinnor ar en realitet”. Detta ekonomiska oberoende som bl a ocksa
ansags medfora en jamnare férdelning av arbetsuppgifter, skulle leda till en
fortgdende avveckling av underhallsskyldigheten efter aktenskapets upplos-
ning och en nedtoning av makarnas ekonomiska forpliktelser mot varandra
under aktenskapet. Detta synsatt anvandes aven i jamstalldhetssyfte. Medan
man forr menade att jamstilldhet mellan makar skulle dstadkommas med
ekonomisk gemenskap dem emellan, menar man nu att skapandet av jam-
stalldhet mellan makar kraver, att den ekonomiska gemenskapen ar sa liten
som mojlig.

Straffrdtten ar ett annat omrade som varit och fortfarande ar starkt ideo-
logiskt praglat bade vad géller brottskatalogen, dar alla brotten finns upprak-
nade med angivande av de villkor som maste vara uppfyllda, och pdafoljdssys-
temet, som anger hur straff och andra paféljder skall vara utformade, hur
strafflatituder skall se ut och framfér allt hur anvindandet av straff skall
kunna réttfardigas ur bade moralisk och rittslig synvinkel. Ser man 6ver ett
langre tidsperspektiv har utvecklingen gatt fran den mattlésa hamnden till
den mattfulla vedergallningen (”6ga for 6ga, tand for tand”) till olika pre-
ventiva tankegingar (allmdnprevention och individualprevention) och till
tankegangar om pafoljd som skydd. De straffrattsliga patoljdsideologierna
varierar med ett narmast cykliskt forlopp och jag skall inte ndrmare ga in
pa de nu aktuella stromningarna.

Om nu huvudintresset for rattsstaten ar att 16sa konflikter pa ett likfor-
migt och rattvist satt och i 6verensstammelse med lagens ord, man brukar
ju beteckna det for normrationalitet, kannetecknas vdlféirdsstaten daremot av
mdlrationalitet. Vilfardsmalen ar de centrala, inte normerna i sig. Dessa ar
inte till for att l6sa konflikter utan har tillskapats i resursfordelande syfte.
Detta syfte praglar stora delar av den offentliga ratten, sdsom t. ex. social-
ratten. Vi har s. k. malparagrafer med stark ideologisk fargning i en rad
olika lagar, dar respekten for mdanniskovdrdet ar en central faktor. Man kan
saga att RegF:s hela fri- och rattighetskatalog bygger pa principen om mén-
niskovardet. Manniskovardet ar ett grundliggande etiskt begrepp, som
innebar att varje manniska har ett egenvarde, ett varde i sig, som ar obero-
ende av vilka egenskaper hon har och oberoende av under vilka yttre om-
standigheter hon lever. I idén om mdénniskovardet ligger ocksa att alla
manniskor har lka varde, vilket innebar att alla manniskor har samma
manskliga rattigheter och samma ratt att {4 dem respekterade. Detta skall
gilla oberoende av fysiska, psykiska och sociala handikapp. Detta gar igen i
socialtjanstlagen, halso- och sjukvardslagen och lagen om sarskilda omsor-
ger om psykiskt utvecklingsstorda. I den sistnaimnda lagen ses samhallet
som en gemenskap som omfattar alla. "Det ar miljén som skall anpassas
efter manniskan och inte tvartom.” Ett handikapp ses inte som en egenskap
utan nagot relativt, nagot som uppstar i kontakten mellan en person och
dennes omgivning.

Olika lagstiftningsstrategier har under det senaste decenniet anvants for
att forverkliga nu ndmnda malsittningar om integrering, normalisering
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osv. Man har anvant sig av ramlagstiftning, sarlagstiftning och
pluslagstiftning. Men det viktigaste 4r manga ganger inte hur lagen ar
utformad utan hur den tillimpas. Det ar framst genom tillampningen den
enskilde kommer i kontakt med lagen.

Det ar ocksa i rattstillimpningen som den etiska dimensionen tydligast
gor sig gallande. Det ar dar idéen bakom lagen skall fa sitt konkreta uttryck.
Med lagar som endast ger uttryck for en allmant hallen ram, blir det forst i
tillampningen de rattsliga villkoren preciseras och forlorar litet av sin
mangtydighet och vaghet. Denna tolknings- och tillimpningsprocess ger
ofta upphov till flera valmdgjligheter for tillimparen och darmed mdjlighe-
ter att beakta de etiska grundsatser som i mangt och mycket bygger upp
rittssystemet, sasom just principen om manniskovirdet och den darav
emanerande likhetsprincipen. Detta blir mycket tydligt, dar fragan om bris-
tande resurser aktualiseras. Halso- och sjukvirdsomradet far tjana som
exempel.

Det finns utrymme for olika 6verviganden av bade juridisk och moralfilo-
sofisk natur vid férdelningen av resurserna inom halso- och sjukvarden.
Livshotande och andra allvarliga sjukdomar anses vanligtvis bora ges priori-
tet framfor andra sjukdomar. Det kan dock inte anses lika sjalvklart, att den
som har storst mojligheter att tillfriskna skall ha foretrade framfor den med
samre mojligheter. Kroniskt sjuka, gamla och vardbeh6vande, som har sma
mojligheter till tillfrisknande, skall ocksa ha ratt till behandling. Vidare
anses nyttohdnsyn tala for att man satsar pa patienter, som man har storst
moijligheter att ge en adekvat behandling. Fragan om vilka avdelningar som
skall utbyggas, eventuellt stingas i semestertider, blir dirmed avgorande for
vem som far ritt att bli patient. Andra sporsmal ar, om héalso- och sjukvar-
den skall satsa pd manga sma operationer eller pa fa stora, t. ex. hjarttrans-
plantationer, om den medicinska forskningen/undervisningen kan paverka
vem som har ratt att vara patient m m.

Avslutningsvis vill jag framhalla att, ma vara rétten trots mina forsok att
pavisa motsatsen andd uppfattas som sekulariserad och ideologifattig, det
finns en etisk dimension i de flesta rattsliga avgéranden. Det ar viktigt att
den juridiska argumentationen beaktar etiska grundsatser och varden, dar-
ibland olika abstrakta rattigheter. Dessa bor uppmarksammas for den ratts-
politiska och juridiska debattens kvalitet. En sadan argumentation kraver
formagan att kunna tillimpa abstrakta grundsatser pa detaljrika lagar och
konkreta rattsfall. Benagenheten hos svenska domstolar att géra omfat-
tande bruk av allmanna rattsgrundsatser ar ringa i jamforelse med den hos
de flesta andra rattssystem. Men den forekommer. Dessa allmanna ratts-
grundsatser visar sig da ofta vara Overraskande enkla och bottnande i
grundliggande etiska principer om manniskors férhédllande till varandra
och sin omgivning. Att i tillimpningen av lagarna och vid tolkningen av
dessa liata sidana grundsatser komma till anvandning ar viktigt for den
enskilde och for samhallet i stort. Det ar min personliga uppfattning att
den samhalleliga kontrollen utovas bast genom en saklig kritik som beaktar
etiska grundsatser, inte minst réorande manskliga rattigheter. Da skulle vi
kanske inte fa s manga fall i Europadomstolen, som Sverige har idag.

Lotta Westerhall



