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Mainniskan star mitt i yttervérlden och det viktigaste
elementet i denna hennes omgivning dr for henne
beréringen med dem som é&r lika henne genom sin
natur och bestimmelse.

F. C.v. Savigny



1 Inledning

Att vara ménniska ter sig oftast helt skilt 4t innanfoér och
utanfor lagen. I lagen har vi olika former av abstrakta indi-
vider som borgendrer, gildenérer, medborgare etc. Utanfor
lagen, i vérlden, finns forutom sparen av de abstrakta indi-
viderna framfor allt ocksa faktiska individer. De senare
lyser ddremot med sin frdnvaro i lagen. I lagen dr méannis-
kor forstindiga, allvetande och normala. De forutsitts att
inte vara vardslosa, kunna lagen — ignorantia iuris nocet —,
ha god vilja etc. Visserligen finns i lagen undantagen, sér-
fallen och framfor allt ”lagbrytarna”. Men de senare fortja-
nar inget annat dn att erligga skadestdnd, beldggas med
viten, adomas boter och fiangelse. I lagen r att vara gam-
mal, ung eller kvinna ofta detsamma som att vara ett sér-
fall. Lagen ar generell. Har det da inte alltid varit sa? Inget
kan vara mer fel, andé ligger det paradoxalt nog samtidigt
mycket 1 ett sddant pa‘istéiende.1 Vad giller tillvigagingssit-
ten, bruken, ”dramat” har det funnits en konstans som gor
att det gar att “kénna igen sig” i lagen och rétten fran Ham-
murabi via Grekland och Rom till i dag. Men vad géller

I Aristoteles, (1912) 1137b, exempelvis talade om “lagen” som ett
generellt stadgande. Som vi kommer att se nedan dr dock inte
”lagen” ett sa enhetligt begrepp. Se exempelvis nedan vid not 318.



syftena, dndamalen, forviantningarna kan inget vara mer
felaktigt dn att sdga att allt varit konstant och oférénder-
ligt.2 Konstant har nog bara nytolkningarna och omstop-
ningar av tillvdgagangssitten och bruken varit. P4 samma
sdtt dr det med individerna 1 lagen. Visserligen har de fun-
nits dir lange: réttssubjekten, sdljarna, kdparna, draparna
och alla de andra. Men trots denna konstans &r det likadant
hidr: syftena och dndamalen med och forvintningarna pa
dessa indelningar har skiftat. Denna bok har till syfte att
studera en sadan forskjutning av dndamal med, syftningar
och forvéintningar pa vad det innebér att vara en individ i
och utanfor lagen. Fokus kommer att vara pa det férra och
den tes som drivs i1 detta arbete &r att ritten, i samklang
med samhéllet 1 ovrigt, haller pa att individualiseras allt
mer.> For juridikens del, kommer det att hdvdas nedan,
sker detta i riktning bort fran de abstrakta individerna 1 rikt-
ning mot faktiska individer.

Det abstrakta individbegrepp som anvinds i dag inom
juridiken ar historiskt sett en relativt ny skapelse.4 Centralt

2 Se vidare om detta bl.a. s. 12 och 51 ff.

3 Se Christoffersen (2001) s. 148. Hennes slutsats &r att betraffande
dansk lag héller individens réttsliga position pa att dndras. Sarskilt i
forhéllande till offentliga myndigheter sker en fordndring mot storre
autonomi i forhallande till myndigheterna.

4 Vari abstraktionen bestar ar dock nagot som tolkats pé olika sétt
genom tiderna. For exempelvis Puchta, (1865) s. 45, berodde
abstraktionen pa att det i lagen bara var de delar av minniskan som
hade med viljan att gbra som var det intressanta for ritten. Se vidare
nedan vid not 202.



1 utveckling av detta begrepp var tanken pa att varje individ
oavsett socialstidllning etc. verkligen &r ett rdttssubjekt.
Utveckling skedde didrmed i kontrast mot uppfattningar om
att en persons rittsliga stéllning avgjordes av hennes tillho-
righet till exempelvis en viss persongrupp.5

Skapandet av den abstrakta individen dr intimt forknip-
pat med det moderna samhéllet. I Sverige innebar moderni-
seringen av samhillet ett skifte fran bonde- till
industrisamhélle. Mot varandra stilldes ddrmed tva indivi-
dideal: den moderne borgaren, som inte byggde sin fram-
géng pa arv och/eller social stdllning, mot stéindspersonen.6
Juridiskt gar det att koppla den moderna civilritten till ska-
pandet av den borgerliga individen.” Industrisamhllet
kravde for sin utveckling sddant som mojligheter for indi-
viden till ekonomiskt sjalvforverkligande genom att denne
tillits ackumulera kapital.

Ett viktigt utvecklingssteg for den moderna juridiska
personteorin och skapandet av den autonoma individen var
Kants privatautonomibegrepp. Kant kopplade ndmligen
samman autonomi med viljans frihet. Han gjorde darvid
inte skillnad pa olika sorters méinniskor, som man gjorde i

> Peterson (1983) s. 141, Bjorne (1998) s. 349 ff.

6 Tocqueville (1987) s. 13 uppméarksammar detta angdende det ameri-
kanska sambhéllet i kontrast till det europeiska aristokratiska samhél-
let. Han talar om en ny ménniskosort i Amerika vilken: ”from the
habit of thinking of themselvs in isolation and imagine that their
whole destiny is in their own hands”.

7 Peterson op.cit. s. 149.
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stdndssambhdllet, utan skiljelinjen gick i stillet mellan for-
nuftiga varelser och varelser utan fornuft, d.v.s. mellan
ménniska och djur. Om de senare sade han att de bestdmde
sina aktiviteter "genom inflytande frén frimmande orsa-
ker”.® Kant argumenterade mot upplysningstidens objekti-
vering av ménniskan. En moraliskt fri ménniska, menade
han, maste kunna besluta och agera mot sina bgjelser och
begir och i enlighet med det moraliskt rédtta. Vad han vill
skapa ir en moralisk frihet.” Han menade vidare att varje
individ omgavs av en autonom sfir inom vilken viljan
borde fa verka och utvecklas fritt.

Skapelsen, den autonoma individen, krdvde frdn sam-
hillets sida likabehandling och en tydlig uppdelning mel-
lan offentligt och privat. I kapitel tre ska bland mycket
annat studeras hur Kants tanke pa den autonoma individen
upptagits, utvecklats och fordndrats i juridiken. Det kom-
mer att visas att synen pa den abstrakta individen inte varit
intakt frdn Kant till i dag utan att ett flertal betydelsefor-
skjutningar skett.

Abstrakta individer kan, som antyddes ovan, stdllas mot
faktiska individer. I det moderna samhéllet &r den faktiska
individen forpassad till den privata sfdren. For att anknyta
till Weber kan man séga att modernisering innebér en ratio-
nalisering och byrakratisering av samhillet.' Om man

8 Kant (1997) s. 75.

9 Se vidare sid .108 ff.
10 Weber (1985) s. 322 f.
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under tidigare epoker sokt religidsa svar och I6sningar pa
samhdlleliga och politiska problem gavs under den mogna
moderna eran juridiska och byrakratiska svar och ldsningar
pa sadana problem. Nagot som ledde till stora vinster i
form av materiell tillvixt men samtidigt innebar forlust av
tydlig mening och inriktning av livet. Bickstrom tillhor
dem som talar om Sverige som ett »enhetssamhille”!! dir
Svenska kyrkan, dnda fram till mitten av 1800-talet, hade
avgorande betydelse for det svenska samhéllets uppbygg-
nad. I socknen var kyrkoherden, brukar man da pépeka, en
nyckelperson som forenade bade statliga/samhélleliga och
religidsa uppgifter. Den vérldsbild som kyrkan formedlade
till ménniskorna, sdger man ocksa, gav en god forklaring
till vardagslivets hdndelser och accepterades darfér ocksa
av flertalet. I och med industrisamhéillets framvéxt, pa
bekostnad av enhetssamhéllets agrara samhélle, lamnades

1 Begreppet maste dock nyanseras. Det ger létt en for retuscherad bild
av enheten i Sverige och man bortser ddrmed fran regionala och soci-
ala skillnader. Strindberg exempelvis driver i R6da rummet (1972) s.
264 ff. med tanken pé det svenska enhetssamhillet” nér han later
Olle Montanus bl. a. sdga: ”Kan ndgon sdga mig ndgot svenskt i
Sverige, annat én véra tallar, granar och jarngruvor, vilka snart icke
behovas mer i marknaden!” Persson M. (1994), s. 78, talar om den
oscarianska enhetskulturen och séger: “att den snart kom att utséttas
for hart yttre tryck. Under perioden fran cirka 1870 till forsta vérlds-
kriget borjade moderniseringskrafter att verka med full styrka i
Sverige. Med en snabb industrialiseringsprocess foljde urbanisering,
forbéttrade kommunikationer samt en teknisk utveckling. Detta gav
upphov till en dramatisk omvandling av sociala férhdllanden och
livsformer som fick starka aterverkningar pa politiken och idélivet.”
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dock allt mer over till individen att bestimma 6ver. Béck-
strom talar om en normotydlighet som det pris man fick
betala vid skapandet av den autonoma individen.!?

En vanlig tanke, anknuten till modernismen'?

, ar tron pé
att minniskan, som pépekades ovan, i stort sett varit den-
samma genom historien. Fitzpatrick uttrycker detta som att
modernismen &r blind for allt utan sin egen tid. Den har
svart att se nadgot "beyond itself”.'* Av den orsaken soker
man ocksd forklaringar om samhéllets ursprung utifrdn
sadant som en avgorande foregdende hidndelse, ndgon form
av drivkraft, for marxisten produktivkrafterna eller for
Freud sexualiteten, eller genom en &verenskommelse.
Denna strdvan, papekar Fitzpatrick, efter att finna ett
ursprung har snarare forstarkts dn mattats vid dvergangen
frdn det premoderna till det moderna samhéllet. Forkla-
ringen till detta, menar han vidare, &r att modernitet all-
mént sett dr ett sokande efter fundament for kunskap,
vetenskap etc. vilket lett till nedvirdering av allt som kan
anses lokalt och tillfalligt. Freuds letande 1 historien efter
beldgg for sin teori om fadersmordet kan vara ett uttryck
for detta, menar Fitzpatrick. Ett svenskt juridiskt exempel

12 Bickstrom (1999) s. 11-13.

13 Som Stromholm papekat (personlig kommunikation 2003) forknip-
pas modernismen frimst med vissa yttringar inom konst, litteratur
och arkitektur. Det &r riktigt men i dag anvinds begreppet, inspirerat
fran engelskan, dven for att bendmna hela den ”ideologi” som for-
knippas med det moderna samhillet.

14 Fitzpatrick (2001) s. 41.
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pa samma sak kan vara Ekelofs forsok att spéara “réttens
handlingsdirigering” till nagon form av beslut i ett arkaiskt
samhille.'® Idén om miénniskans ofordnderlighet ska stu-
deras vidare langre fram i denna framstéllning. Denna idé
ar en viktig punkt ndr det géller att forstd “framvéxten” av
den abstrakta individen. Tanken p4 méanniskans “konstans”
har bara forskjutits och omtolkats under de epoker som ska
studeras hir. Det senare leder ocksa fram till nagot som pa
ett principiellt plan kommer att vara viktigt for denna fram-
stdllning, namligen nyanseringar av epokindelningar. For
det ar alltfor ldtt att “méla med mycket grov pensel” i
sadana hir fragor. Skiften och forskjutningar framstar déri-
genom som tydliga och uppenbara 1 stillet for att vara sa
otydliga och diffusa som de manga ganger ar.

Bilden av det moderna samhiéllet som ett entydigt och
intakt fenomen maste déarfor ocksa ifragasittas. Jag talade
ovan om den mogna moderna eran. Av det foljer att dven
de andra faserna maste studeras. Nedan kommer, i anslut-
ning till rittens och réttsvetenskapens syn pa individen,
nyanseringar 1 forhéllande till det moderna att goras. Det
moderna samhillet har, skulle man kunna séga, haft manga
ansikten.

Ett exempel pd vad som hinder om man mélar med en
alltfor grov pensel kan fragan om hur Kants privatautono-

13 Ekeldf (1990) s. 70 ff. Se ocksa Strahl (2003) s. 11 f. vilken framfor
den moderna idén att frigorna &r eviga men svaren varierat genom
tiderna.
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mibegrepp upptogs inom juridiken vara. Det som saknas i
manga beskrivningar dr betydelsen av den filosofiska
romantiken. En beskrivning av autonomibegreppet, malad
med grova penseldrag, brukar starta med upplysningen och
rationalismen for att sedan raskt ga vidare till Kant. I {orbi-
farten, via Kant, ndmns dérefter Savigny och den historiska
skolan. Beskrivningen dndar sedan vid begreppsjurispru-
densen, som ofta, av nagon outgrundlig anledning,
beskrivs som om den var ett forsok att fa naturvetenskaplig
precision inom juridiken. 16 Temat for en sadan beskrivning
ar juridikens rationalisering.17 Men genom att framhéva
rationaliseringen gar man miste om nyanser avseende den
intressanta brytningstiden mellan upplysningens rationa-
lism, vid slutet av sjuttonhundratalet, och den romantiska
eran innan genomslaget for industrisamhillet vid senare
hélften av 1800-talet. En brytningstid som, ska det visa sig
nedan, har likheter med skiftet fran det moderna till det
senmoderna samhdéllet i dag. For att rdda bot pé riskerna
med att mala med alltfér breda penseldrag vad giller tiden
ca 1790 till 1860, kommer hdr vissa djupdykningar att
goras i1 forhallande till Savigny och den filosofiska roman-
tiken med namn som Fichte, Schlegel, Schleiermacher

16 Jfr. Stromholm (1988) s. 81 och Lehrberg (1996) s. 23 talar bdda om
begreppsjurisprudensen som ett sitt att fa naturvetenskaplig stringens
inom juridiken. Som kommer att visas nedan, se s. 125 ff, finns det
lite fog for ett sddant pastaende.

17 Se vidare nedan om Weber s. 148 ff.
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m.fl., samt avseende begreppsjurisprudensen i forhallande
till Puchta.

Réttsteorin och den allménna réttsldran antog fran mit-
ten av forra seklet ett alltmer “internt perspektiv” pa rétt-
ten.'® For svensk del skedde samtidigt ett brott med den
langa traditionen av tyskt inflytande pa svensk rétt. Det
finns savél kulturella som politiska forklaringar till det sist-
namnda. Trékigt nog har brott i traditionen lett till att det
for dagens jurist dr svért att spara utvecklingstendenser
bakat i tiden. Hér &r en forklaring till att jag 1 detta arbete
kommer att ha en stark fokus pa tysk tradition pa réttste-
orins omrdde. Anglosaxiska teoretiker som Hart, Dworkin
etc. 1 all d&ra men for forstaelsen av de fragor som studeras
hir krivs ett delvis annat perspektiv dn vad dessa kan ge,
ndmligen viktiga pusselbitar till hur exempelvis Kants s.k.
kopernikanska véndning vad géller synen pa individen
implementerades och utvecklades inom juridiken i bl.a.
Tyskland och Sverige.19

Den tes som kommer att drivas i detta arbete dr, som
namndes ovan, att samhillet och ritten alltmer individuali-
seras. Alla argument till stod for denna tes kan inte ges i
denna inledning. Men vid denna punkt i framstdllningen

18 Wennstrom (2003a) s. 11 ff. Frandberg (1973) s. 37 talar om interna
teorier, vilka han ansluter sig till, och menar att dessa studerar rtts-
reglerna i isolering”. Om farorna med en sédan isolering se Wenn-
strom ibid och Wennstrom (2002) 121-148.

19 Peterson (2003) s. 211, Sandstrdm (1989) s. 5 ff.
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kan det dock vara pa sin plats att ge tva juridiska exempel
pa frdgor om “’faktiska” kontra “abstrakta” individer.

Mitt forsta exempel dr hamtat frén familjerdtten, barn-
ratten, och kan illustreras av ett rittsfall, NJA 1992 s. 666,
angdende vdrdnad av barn. Anita W och Sture W hade
gemensamt dottern Jannika. Fordldrarna bodde vid barnets
fodelse thop men separerade senare. Anita hade haft vard-
naden om barnet och Sture umgéngesratt. Modern hindrade
dock fadern fran att utnyttja sin umgangesritt. Samtliga
domstolar konstaterar, utifrain davarande lydelse av FB 6
kap 6 a §, att vid bedomningar av vad som é&r bést for bar-
net ska beaktas sérskilt barnets behov av en nira och goda
kontakt med bada fordldrarna. Sture yrkade i samtliga
instanser att han skulle tillerkédnnas vdrdnaden av dottern
Jannika. HD konstaterade att om inte andra omstiandigheter
talar for en annan 16sning, bor domstolen inte anfortro
vérdnaden till en fordlder som motsétter sig att barnet
umgds med den andre fordldern. Utifran detta borde darfor
vardnaden anfortros at Sture, sade man, men eftersom det
rorde sig om en nioarig flicka som hela sitt liv bott tillsam-
mans med modern skulle en dverflyttning innebéra en stor
omvélvning for barnet. HD:s slutsats blev dérfor:

Trots att Anita brustit i sitt ansvar som véardnadsha-
vare nér det géller Stures umgénge med dottern kan
det inte under nuvarande omsténdigheter anses foren-

ligt med Jannikas bédsta att dverfora vardnaden till
Sture.
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Domslutet ansluter till liknande domar rorande barnets
basta 1 vardnadsfragor, exempelvis NJA 1986 s. 228, 1988
8. 559, 1989 5. 93, 1992 5. 93, 1995 s. 398 och 1998 s. 675.
I alla dessa fall har abstrakta beddmningar om vad som é&r
bist for ett barn fitt ge vika for konkreta bedomningar uti-
frén vad som é&r bist for det enskilda barnet 1 fraga. Ett av
de ovan nidmnda fallen, NJA 1995 s. 93, illustrerar detta
med tydlighet. 1 fallet tillerkédndes fadern vardnaden om
barnen, vilket han egenmiktigt fort ut ur landet. Domen
motiverades med att det var bdst for barnen att fadern
erholl vardnaden med tanke pd den stora pafrestning for
barnen som det skulle innebéra att efter ldng tid aterborda
dem till hemlandet och modern.

Mitt andra exempel, himtat fran England, ar ett House
of Lords avgorande fran 2001, R v Smith?. Fallet ror ett
s.k. provocation defence vid en mordrittegang och stéller
fragan om “objektiva” och abstrakta kontra individualise-
rade bedomningar pa sin spets. Aktuellt lagrum 1 fallet &r
section 3 of the Homicide Act of 1957 som medger en tillta-
lad att anfGra ett provocation defence, d.v.s. att anfora att
vad den tilltalade gjorde var vad en fornuftig person, reaso-
nable person, skulle ha gjort i denna situation om denne
blivit ”provocerad”. Bestimmelsens relevanta del lyder, att
for att provocation defence ska kunna accepteras maéste
gilla att:

202001, 1 AC 146.
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the provocation was enough to make a reasonable
man do as [defendant] did.

Bestammelsen star, kan man sdga, 1 kontrast till sec. 2 1
samma lag ddr undantag gors for “pathological unreasona-
bleness”. Det speciella med Smith-fallet var att det i bak-
grunden for den tilltalade fanns en problematik med en
mindre personlighetsstorning, som dock inte var av sddan
karaktir som vid en patologisk stérning.

I Smith-fallet medger dock House of Lords 1 sin instruk-
tion till juryn att denna individualiserar (personalize) den
allméngiltiga formuleringen i sec. 3 utifran de speciella
omstdndigheterna i fallet. Bland annat Machlem och Gard-
ner har kritiserat domslutet och menar att det i sin forlédng-
ning leder till ett alltfor stort hdnsynstagande till ménskliga
olikheter.?!

For although Smith was nominally a case about the
adaptability of the provocation defence in the face of
certain mental illness and personality disorders, there
lurked behind it a broader set of worries about the sui-
tability of the provocation defence, as traditionally

understood, to today’s cosmopolitan social condi-
tions.??

Man menade vidare att det visserligen &r en sak att vidhalla
en uniform tillimpning av vad en “reasonable person” &r
och gor ndr man tryggt, som forr, kunde forvissa sig om att
manniskor ”’in the same physical space share the same

21 Maclem/Gardner (2001) s. 815-830
22 Ibid s. 816.
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social and cultural space”, men att det dr en annan sak att
upprétthalla denna standard 1 dag. Dagens situation karak-
tariseras ndmligen, sdger de, av en stindigt foranderlig
social situation vilken bl.a. innebdr social och kulturell
fragmentisering med korresponderande fragmentisering
avseende “’standards that are expected of people and regar-
ded as proper”. Fragan dr ddrmed inte orimlig att stélla,
sdger de, om straffrétten verkligen kan upprétthalla en uni-
form standard i dessa avseenden i en alltmer kosmopolitisk
miljo. Finns det verkligen i dag bara en forsvarbar standard
avseende vad en “’reasonable person” dr som passar for oss
alla? fragar de. Men, papekar de sedan, sa fort denna oro
for kosmopolitisk splittring far grepp om oss Oppnar den
sig vidare 1 forhallande till manga andra “dimensioner” dir
ménniskor skiljer sig at fran varandra.

Supposed differences of temperament as between man

and woman, as between the gay and the straight, as

between the educated and the uneducated, etc, also
become source of disquiet.23

Machlem och Gardner avvisar den vig House of Lords for-
soker g 1 Smith-fallet och pléderar for att det redan i dag
finns utrymme 1 strafflagen for att ta nddviandiga hénsyn
avseende personliga olikheter.

Smith-fallet illustrerar vil en del av de fradgor som kom-
mer att diskuteras i denna bok. Hur ska ritten forhalla sig

23 Ibid.
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till frdgan om individuella skillnader i en socialt och kultu-
rellt fordnderlig varld dir det inte ldngre bara finns en stan-
dard for vad som anses vara “normalt”? Machlem och
Gardner menade att vi redan i dag har stora mojligheter i
lagen att anpassa oss till nya situationer. Exempelvis vissa
feministiska rittsteoretiker’* déremot anser att vad som
behovs for att komma till ritta med vissa av de fragor
Smith-fallet aktualiserar dr en total omdaning av systemet.
Man kan séga att Machlem och Gardner a ena sidan och de
feministiska réttsteoretikerna 4 andra sidan representerar
de motpoler mellan vilka diskussionen i denna bok kom-
mer att foras. Skiljelinjen skulle kunna formuleras s& hér:
Ska vi bejaka olikheter mellan ménniskor for att kunna
skapa verklig likhet vid juridiska bedomningar eller leder
detta till en farlig form av relativism? Att ha fokus pé olik-
heterna brukar med en teknisk term kallas for att ha fokus
pa alteritet, d.v.s. annanhet”. Arendt séger:

Sarskildhet — den mirkliga egenskapen alteritas som

utmaérker allt vara som saddant och som den medeltida

filosofin darfor rdknade till universalierna — visserli-

gen utmérkande for pluralitet 6ver huvud och skélet

till att vi endast kan definiera genom att &tskilja, till

att varje bestdmning uttrycker en negation... Hos

minniskan blir den sirskildhet som hon har gemen-

sam med allt varande och den olikhet som hon har

gemensam med allt levande till karaktdren av att vara
unik. Och minsklig pluralitet 4r en méngfald med den

24 MacKinnon (1989) s. 237 ff.
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paradoxala egenskapen att varje ingdende del &r unik i
sitt slag.25

Det moderna samhéllet, brukar det da ocksd papekas,
har forlorat alteriteten 1 sikte 1 sin strivan efter rationalitet
och likformighet. Det “andra” forlaggs allt ldngre bort frén
de egna sammanhangen i frimmande kulturer eller isoleras
och avskiljs 1 det egna samhéllet. Det senmoderna samhél-
let ddremot med sin, som Machlem och Gardner uttryckte
saken, kosmopolitiska miljo dir det inte ldngre finns en
standard for vad som dr normalt har alteriteten som sig-
num. Sérskiljande och individualisering hdnger samman.

Ett begrepp som é&r viktigt att uppméarksamma nér indi-
vidualisering diskuteras &r individuation, d.v.s. det som
”g0r” nagon till en individ. Begreppet anvéinds dels inom
psykologin for att beskriva utvecklingen av en ménniska
till en sjdlvstdndig person. Dels anvidnds begreppet inom
olika delar av samhillsvetenskapen, exempelvis sociolo-
gin, for att beskriva andra aspekter av det som gor ndgon
till en individ 4n bara de psykologiska. Bland annat gér det
att tala om byrdkratisk juridisk individuation. Vid fordel-
ning av vélfardsstatens “godheter”, och for att uppnd de
egalitira mal som den vilar pa, kridvs att de som ska bli
foremal for omsorgerna identifieras. Saddan individuation
brukar da beskrivas pa foljande vis.

25 Arendt (1998) s. 238.
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”a bureaucratic procedure that uniquely identifies
individuals for the purpose of social administration
and control”%6

Juridisk individuation i detta syfte gér att finna 1 alla de
lagar fran civilrdtten till offentliga ritten som inskrédnker
’privatautonomin’ till férman for exempelvis socialt skydd
eller omfordelning av bordor. Individuation i denna
mening innebdr dérfor ett sdrskiljande och en sdrbehand-
ling i forhallande till autonomins likabehandlingstanke.
Turner séger:

The egalitarian provision of social rights involves an

individuation of the population in order to achieve

adequate administrative and bureaucratic conditions

for social justice. The spread of bureaucracy is associ-

ated with the growth of individuation as the state

attempts to provide some supervision of the distribu-

tion of welfare. The development of universal fran-

chise, the modern health system, equal provision of

education and a social infrastructure for urban society

required both a stable bureaucracy and a detailed form
of individuation.?’

Byrakratisk juridisk individuation behdver dock inte bara
ha som utgéngspunkt ”godheter” utan har lika ofta anvénts
1 syften att disciplinera och kontrollera.?® Ett drastiskt
exempel pa detta kommer att behandlas i kapitel tre, ndmli-
gen synen pa de “’sinnessloa” fran sent 1800-tal fram till
mitten av forra arhundradet. Det moderna samhéllet uppvi-

26 Abercrombie citerad av Nésman (1994) s. 166.
27 Turner (1986) s. 121.
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sar hdr, liksom allt samhélleligt har en tendens att gora, ett
janusansikte. For att forhélla sig till denna dubbelhet kom-
mer jag genomgaende i arbetet att ha en provande hallning
till det undersokta och se inbyggda motségelser i1 det analy-
serade. Individuation, pa juridisk byrékratisk grund, behd-
ver exempelvis inte innebdra detsamma som
individualisering, utan kan mycket vél 1 sjdlva verket leda
till kollektivisering genom att “individen” behandlas
framst utifran en kollektiv grund. ”Arbetstagare”, “konsu-
ment”, “handikappad” och liknande begrepp kan vara
exempel pa juridisk individuation som just har en tendens
att kollektivisera istéllet for att individualisera.

Vidare kan man sédga att de civila och politiska rattighe-
terna, som exempelvis dganderétt och rostritt, utgar fran
det autonoma abstrakta individbegreppet medan diremot
sociala rittigheter i form av socialt skydd av olika slag har
den juridiska individuationen som grund. For att kunna
gora en sddan individuation maste, anses det allmént, sak-
liga skal finnas.?’ Fragan, som nimndes ovan, om ett beja-
kande av olikheter kan leda till en farlig form av relativism
blir dérfor ater intressant. For en fraga man kan stilla sig &r

28 Se vidare sidan 234. Turner, op.cit s. 122, talar om den byrékratiska
individuationens paradox: “First, it makes the social and political
surveillance of large numbers of people possible; it is thus obviously
a threat to individual autonomy... Secondly, individuation provides a
uniform basis for individual development and contributes to the crea-
tivity and individuality of the person”.
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om individernas egna val och preferenser kan anses vara
sddana juridiskt godtagbara “sakliga” skdl som ddrmed
skulle kunna utgora grunden for en juridisk individuation.
”Sakliga skil” star ocksd 1 ett sdrskilt forhallande till
individuation och likabehandling. Likabehandling kan
nidmligen diskuteras pd en mingd olika nivaer, exempelvis
konstitutionell niva, lagniva, administrativ niva etc. Den
autonoma individen &r ett uttryck for likabehandling pé en
generell niva sd som detta uttrycks i exempelvis en konsti-
tution, d.v.s. att all lagstiftning etc. dr och skall vara socialt,
etniskt och konsmaissigt o.s.v. neutral. Men ett samhiélle
som enbart kdnner generell likabehandling, konstaterades
ovan med hanvisning till Turner, kan inte dstadkomma sér-
skilt mycket genom lagstiftning och administration. Inte
minst géller detta i en vilfardsstat. ”Sarbehandling” kan pa
sd vis vara ett medel att uppnd uppstdllda mal som jim-

29 Jfr. Perelman (1967) s. 86. Principen om att det krévs sakliga skal
for juridisk individuation géar att finna pa en mingd olika stillen, se
vidare vid not xx, men en variant pd detta dr RF 2 kap 12 § 2 st. dar
det sdgs att undantag fran vissa ndmnda fri- och rittigheter bara far
goras for att tillgodose dndamél som ar godtagbara. Vidare sédgs
exempelvis i 16 § i samma lag att missgynnande av en medborgare
pa grund av kon i lag eller annan foreskrift inte far ske om inte fore-
skriften &r ett led i1 strdvandena att 4stadkomma jamstilldhet mellan
kvinnor och mén. I anledning av detta exempel kan ségas att hér har i
denna paragraf en individuation skett fran det konsneutrala begreppet
medborgare till ”kvinnor” och min” vilka dven kan missgynnas om
det &r forenligt med det ”sakliga skélet” att uppna jaimstélldhet mel-
lan konen. Jfr. Lerwall (2001) s.324 ff. och 415 ff.
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stilldhet, social rittvisa etc. Likabehandling kan darmed
ocksa diskuteras pa en ligre niva efter det att en viss indi-
viduation, “’sdrbehandling”, har skett. EG-direktiven anga-
ende likabehandling av mén och kvinnor dr ett exempel pa
detta. For bara genom att i lagar etc. exempelvis identifiera
tva kon och, som gors 1 EG-direktiven, och tala om likabe-
handling av min och kvinnor, markeras darmed att det ar
frdga om en annan form av “’likabehandling” dn den pa den
generella nivan av abstrakta individer. Nar “likabehand-
ling” diskuteras dr det dérfor av storsta vikt att konstatera
pa vilken nivd, vilken sa att sdga abstraktionsnivd, detta
sker. Inte minst dr det viktigt att vid diskussioner som dessa
att halla isdr argument pa olika nivaer. Att exempelvis
anfora generella argument angaende likabehandling, som
har béring pé en diskussion nir den abstrakta individen dis-
kuteras, 1 en diskussion pa en ldgre niva, efter att en indivi-
duation har skett, leder fel. Lika fall ska visserligen
behandlas lika men om ”sérbehandling” tillatits pa grund
av ’sakliga skil” 1 lag, domstolsutslag, administrativ atgird
etc., exempelvis utifrdn kon, faller manga av de generella
likabehandlingsargumenten.30 Nedan kommer dérfor att
hivdas att det dr av storsta vikt att identifiera de olika
anvindningarna av begreppet likabehandling” som finns
pa olika nivaer av ritten och inom den offentliga adminis-
trationen. Nér det exempelvis 1 regeringsformen talas om
’likhet infor lagen” menas en sak, en annan nir EG:s lika-
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behandlingsdirektiv om likabehandling av mén och kvin-
nor talar om “’likabehandling” och ytterligare en annan nér
skollagen talar om “lika tillgang” och likvérdighet”. Att
enbart ha fokus pa generell likabehandling kan, ska det
hévdas nedan, leda till en form av “réttighetsfundamenta-
lism”. Det vill sdga att alla former av individuation under-
kdnns med hénvisning till att “grundliggande civila
réattigheter” ddrmed kranks.

I statsvetenskaplig och moralfilosofisk debatt ser man
stundtals tecken pd just “réttighetsfundamentalism” nédr
man argumenterar i juridiska fragor. Den juridiska skillna-
den mellan likabehandling och sérbehandling pa olika nor-
mativa nivaer, som beskrivits ovan, uppméirksammas
didrmed inte. Lundstrom exempelvis sdger: ”Grundprinci-
pen dr ett absolut krav pé individuell rittvisa mellan mén
och kvinnor i1 varje enskilt fall. Undantaget fran denna

30 Jfy. Numbhauser-Henning (2001) s. 239. Hon séger angdende en
skenbar konflikt inom EG-ritten mellan “’likabehandling” och ’posi-
tiv sdrbehandling”: On closer scrutiny, however, it becomes clear that
the contradiction we seem to witness in this case between the princi-
ple of equal treatment and the scope of positive special treatment is
only apparent. Basically, the same normative pattern — Equal Treat-
ment meaning Equal opportunities or competition on equal terms for
the individual — is upheld by means of regulations at different levels.
Equal treatment /at the individual level/of the individual according to
Article 2.1 in the Equal Treatment Directive is set up against rules on
positive special treatment according to Article 2.4 (Article 141.4 EC)
at the administrative level; but both regulations are aimed at sup-
porting the same basic normative pattern.”
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grundregel, positiv sirbehandling, kan létt foranleda miss-
forstand om vad jamstélldhetsprincipen innebér — bade hos
politiker och allminhet — om man inte forklarar varfor
detta undantag medges.” 31 Principen &r dock inte alls, som
redan papekats, individuell réttvisa i varje enskilt fall. Det
ar bara pd den konstitutionella nivin som denna princip
upprétthalls fullt ut. I Gvrigt gor rétten och rittssystemet en
rad avsteg fran den “autonoma individen”. Nedan, 1 kapitel
4, kommer exempelvis att uppmirksammas amerikanska
rittsfall angdende Equal Protection Clause of the Four-
teenth Amendment. Tva bédrande principer i amerikansk
ritt, som det kommer att refereras till nedan, ar att konstitu-
tionen inte anses krdva “that a statute necessarily apply
equally to all persons ” samt att: ”The Constitution does not
require things which are different in fact ... to be treated in
law as though they were the same”.>?

En frdga som man kan stéllas sig vid denna punkt i
framstéllningen ar: Borde inte forfattare som Nozick,

Rawls m.fl. uppméirksammas?33

Mitt svar ér att jag kom-
mer att gd en annan vag dn over moralfilosofi och politisk
teori for att diskutera likabehandling och sédrbehandling.
Det finns i annat fall, har jag tyckt mig mérka, en tendens i

diskussioner som dessa att se juridik, rittsvetenskap etc.

31 Lundstrdm (1996) s. 68.

32 Se vidare om detta i kapitel 4 angaende réttsfallen Rinaldi v. Yaeger,
Tigner v. Texas och Michael M. v. Sonoma County

33 Exempelvis Nozick (2004) och Rawls (1971)



28

som en form av exempelvis tillimpad moralfilosofi. Reger-
ingsformen kan med ett sddant perspektiv sdgas ge uttryck
for formell réttvisa i vissa paragrafer eller distributiv rétt-
visa 1 andra o.s.v. Juridik dr dock inte tillampad” moralfi-
losofi. Den senare har heller ingen trumf” 6ver den forra
sé att de egentliga eller riktiga l0sningar pa juridiska pro-
blem angaende exempelvis likabehandling star att finna
inom moralfilosofin. Det synsitt jag istdllet kommare att
anldgga utgdr fran att savél juridik som moralfilosofi &r
skilda ”praktiker” med visserligen overlappande sprakbruk
och intresseomradden men i grunden artskilda sa att den ena
inte dr det egentliga uttrycket for den andra.>*
Individuation kan, som sades ovan, bade stddja kollekti-
visering och individualisering. Gar vi nu tillbaka till det
senare dr en berattiga fraga: Hur kan vi teoretiskt forklara,
om vi godtar den hypotes vi arbetar utifrén, att vi lever i en
alltmer individualiserad vérld? 3 Hir i inledningen kan
inte denna svéra friga utredas och jag ska bara ge nédgra
exempel pd konsekvenser som brukar uppméirksammas
angéende en sddana pastddd individualiseringen av sam-
hillet. Bauman, exempelvis, ser fordndringstakten i det

34 Det skulle gd att anvinda sig av begreppet diskurs hir for att for-
klara min stindpunkt och ségas att juridiken, réttsvetenskapen och
exempelvis moralfilosofin &r olika men delvis 6verlappande diskur-
ser. Jag ndjer mig dock med detta papekande hér och véntar med att
fordjupa mig i begreppet diskurs till senare i denna framstéllning. Se
vidare s. 275 f.
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nutida samhillet som det stora problemet avseende indivi-
dualiseringen.36 For den enskilde visar sig detta genom att
det dr svért for denne att soka en sdker social identitet
genom exempelvis ett visst yrkesval — ’long time plans and
actions” fungerar daligt for allt for stora delar av befolk-
ningen, pdpekar han. Elias a sin sida, men 1 linje med detta,

sdger att tidigare motséttning mellan begreppen individu-

t'37

ell” och ”social” ar uppldst.”’ Han papekar att 1 dagens

visterlindska samhélle vérderas det som skiljer indivi-
derna &t hogre dn det som de har gemensamt. Sjdlvstandig-
het och egenart prioriteras framfor guppidentiteter, sdger
han, och han anvénder sig av en metafor for det samhille vi
har 1 dag: “a society of individuals”. Vad som antyds med
detta dr att sjdlva "individbegreppet” har fordndrats. ”Indi-

33 Juridiskt ddremot ér det relativt enkelt att pavisa tendenser till indi-
vidualiseringen. Namnas kan barnritten med “barnets bista”, vilket
uppmaérksammats tidigare. Men dven socialritten med sin portalpara-
graf i socialtjdnstlagen, 1 kap. 1 §, dir det talas om sjédlvbestdm-
mande ritt och integritet. Vidare att det i den lagen gors en rad
individuationer som stdder individualisering i form av indelningar i
barn och unga, dldre méinniskor, ménniskor med funktionshinder,
missbrukare, anhorigvardare och brottsoffer. Inom civilrétten har det
dessutom skett en stindig minskning som ocksa ndmnts tidigare, av
den “autonoma individens” domén. Exempelvis da alla de individua-
tioner som gjorts och gors i form av exempelvis konsumentritt och
beaktandet av kon i arbetsritten. Individualisering inom straffrétten
kommer att diskuteras i kap. 4 i samband med en diskussion om
utvecklingen av synen pa vald.

36 Bauman (2001a) s. 141.

37 Elias (1991) s.155.
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vid” dr inte med nddvéandighet som tidigare en antites till
»social”.3® Ketcham, 4 sin sida, talar gidrna om paradoxer
vad giller individualism och offentligt liv. Det gemen-
samma som skolor, bostadsomraden, affiarer etc. ar inte
lingre grunden for “community association but rather
demonstration of independence, free choice and mobi-
lity.”3?

Vad detta arbete ytterst handlar om ar juridiska synsatt
pa méanniskan. Antropologi betyder i sin ursprungligaste
betydelse “ménniskolédra”. Det gar, menar jag, att tala om
en juridisk antropologi, en juridisk lira om maénniskan.
Denna ldras innehédll har skiftat under historiens géng. I
detta arbete ska dessa olika juridiska antropologier, fran ca
1770 till 1 dag, studeras och jag ska formulera utgangs-
punkterna for en ny juridisk antropologi.

Upplédggningen av detta arbete kommer att bli denna. I
kapitel tvd presenteras metoden for undersdkningen. Jag
kommer att anvinda mig av en form av historisk genealogi.

38 Jfr. Bauman, (2001b) s. 86, gor foljande observation angéende indi-
videns syn pa sig sjélv: “Troubles are supposed to be suffered and
coped with alone and are singularly unfit for commutations into com-
munity of interests which seeks collective solutions to individual
troubles.” Nar vil "missndjet” forlorar sin kollektiva karaktér inne-
bar det ocksa att grunden for “reference groups” forsvinner allt mer,
d.v.s. gruppbeteckningar som “arbetare”, "bonder”, underklass” etc.
Livet blir, som Bauman sdger, an individual pursuit”. Jfr. Beck
(2000) s. 207 ff.

39 Ketcham (1987) s. 9.
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I kapitel tre ska foras en diskussion om den moderna
respektive den senmoderna individens fodelse och utveck-
ling. Det viktiga i sammanhanget ar de juridiska aspekterna
pa fragan om den moderna och senmoderna individen. Jag
spérar forskjutningar och ny- och omtolkningar av uppfatt-
ningar om individen. Kapitlet avslutas med en diskussion
om de juridiska aspekterna pa begreppet integritet.

I kapitel fyra sker en tillimpning av de vunna insikterna
pa tre juridiska omraden, nidmligen medborgarskap, kon
och barn. Medborgarskapet dr utgangspunkten, ramen for
diskussionen. Bland annat diskuteras den s.k. andra vagen
av medborgarskapssynsitt, d.v.s. efter T. H. Marshall och
valfardsstatens fall. Jag kommer att ifrdgasétta evolutio-
ndra och revolutiondra synsidtt pa medborgarskapets
utveckling genom historien. Enligt det forst ndimnda tycker
man sig se en utveckling av medborgarskapet fran att forst
bara ha omfattat vissa privilegierade min till att genom his-
torien omfatta allt fler och storre grupper. Nyckelbegrepp i
en sadan diskussion brukar vara exkludering och inklude-
ring. Det revolutiondra synsittet dr ndra slikt med det
forstnimnda evolutionéra synsittet men man tar da istéllet
fasta pa nagra avgorande hiandelser, nir exempelvis en viss
grupp erdvrat sina réttigheter, for att forklara det tillstdnd
som rader och hur det skiljer sig frén tidigare epoker. Sér-
skilt ndr det géller det evolutiondra synséttet ses kategorier
som kvinna, man, barn, frimling, utlinning etc. som om de
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foregar den form av medborgarskap vi exempelvis har nu
idag. Jag ska 1 motsats till detta uppmirksamma den
“interna” relation som, enligt exempelvis Isin, rader i en
viss tid mellan begrepp som “medborgare”, “kvinna”,
“man”, “barn”, “frimling” etc.** Medborgarskap ska med
utgdngspunkt frdn detta sitt att se diskuteras utifrn
begrepp som identitet — vem medborgaren dr — alteritet —
hur medborgaren sirskiljer sig fran andra — och integritet —
hur skyddet for medborgarens identitet och dven alteritet
kan upprétthéllas. Nér det sedan sérskilt géller kon fors en
diskussion utifran det sagda om genusbegreppet. Det, som
det nedan kommer att hidvdas, ’problematiska” begreppet
”social konstruktion” kommer dérvid att sidrskilt gran-
skas.* J ag kommer dven att prova om inte vad som brukar
kallas for ett intersektionellt betraktelsesétt ar en framkom-
lig vig nér det géller att diskutera konkreta diskrimine-
ringsfall for att komma ifrdn den form av essentialism — att
exempelvis alla kvinnors liv dr pa ett visst sitt — som kan
uppsta om man for ensidigt utgar fran dominasteorier anga-
ende kon.

Kapitel fem dr en summering och en avslutande diskus-
sion dir en ny juridisk antropologi formuleras dir ocksa
fragan om likabehandling knyts ihop med bl.a. det som
sagts hér inledningsvis om denna fraga. Jag kommer hér att

40 1sin (2002) s. 1-5 och 275-285. Se vidare nedan s. 221-229.
41 Jfr. Hacking (1999) s. 1-9.
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precisera den syn pd individen som jag kallar for ett
expressivt synsitt, vilket jag hidmtar frdn exempelvis
Savigny. Centralt i den diskussionen ar det ovan nimnda
begreppet integritet. Mot byrakratisk juridisk individuation
kommer dérvid att stéllas en individuation som utgér fran
ett expressivt ideal dir individen och dennes val har fore-
trade. Jag kommer att framhédva individen som aktor”,
handlande och skapande.42 Man skulle kunna lana ett
uttryck frdn Nousiainen m.fl och tala om “responsible
selvs”.*3 Grundtanken for min del med detta ér att skifta
fokus frén vilken personen dr till vad ocksa vad den gor
utifrdn strdvanden och vilja till exempelvis sjalvforverkli-
ganden. Det dr individen som skapande aktor” inbegripen
1 en médngd olika ldgesspecifika aktiviteter som kommer att
bli intressant hér.

Samlar vi thop de frigor som diskuteras ovan kan de
koncentreras till en huvudfraga, som presenteras fullstin-
digt 1 kapitel 3, ndmligen denna: Hur behilla de framsteg
som den moderna staten och lagstiftningen givit i form av

42 Det dr dock med stor tvekan jag anviander mig av begreppet efter-
som det dr tungt belastat och dértill inmutat av en rad samhaéllsveten-
skapliga tinkare. Begreppet aktor kan 1att fora tanken till ’spelare”,
nagon som argumenterar och agerar utifrdn en strategi. ”Aktor” och
”marknad” har dessutom blivit sammanfldtade begrepp. Begreppet
skulle pa sa vis kunna siga g stick i stdv med avsikten i detta arbete
att uppmérksamma de faktiska individerna. Trots detta gar det att
”ladda” begreppet aktdor med andra betydelser vilket kommer att ske
nedan.

43 Nousianien m.fl. (2001).
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stabilitet och sdkerhet m.m. och samtidigt tillgodose sen-
moderna krav pa sjdlvforverkligande och individuellt sjalv-

bestimmande?
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2  Metod

Inledning

I detta kapitel ska jag gora tvé saker. Forst och frimst kom-
mer jag att presentera den metod som ska anvindas for att
diskutera individualiseringen av ritten. Jag kommer att
bendmna den som en historiskt genealogisk metod. Daref-
ter ska jag ange den underliggande “misstanke” som ligger
bakom att fragorna om individualisering av rétten overhu-
vudtaget stélls. Jag kallar detta for en misstankens semio-
tik. For att citera Berman:

That the Western legal tradition, like Western civiliza-

tion as a whole, is undergoing in the twentieth century

a crisis greater than it has ever known is not some-

thing that can be proved scientifically. It is something
that is known, ultimately, by intuition.**

Trots Bermans skepsis betrdffande mojligheten att formu-
lera grunderna for en sddan “’kris”, pd annat sitt &n genom
intuitionen, ska jag gora ett forsok till detta med det jag
bendmner misstankens semiotik. “Misstanken” det ror sig
om &r att allt i dag inte star rétt till i lagen betrdffande indi-
videns stéllning.

44 Berman op.cit. s. 33.
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Historisk genealogi

I Om moralens hdrstamning lanserar Nietzsche en metod
som han kallar for historisk genealogi.*> Metoden anvin-
der han for analyser pad moralens omrade for att exempelvis
studera ett begrepps historia. Han séger i sammanhanget
ndgot som till en borjan kan framstd som paradoxalt, ndm-
ligen att ”definierbart dr bara det som inte har nagon histo-
ria”. 40 | vanliga fall brukar man utgd frdn att innan man
definierat ett begrepp sa kan man inte forsta det, inte heller
historiskt. Nietzsche tycks inte halla med om detta och for
att forsta varfor han pastar det han gor och for att utveckla
en metod for denna boks undersokningar ska Nietzsches
metod studeras inledningsvis i detta kapitel.

Nietzsche tar straffet som exempel nidr han analyserar
ett begrepps historia. Metoden han utvecklar kan betecknas
som semiotisk, vilket inte minst visar sig i att han anvénder
sig av ord som “’tecken”, “teckenkedja” och just “semio-
tiskt”. Han menar att nédr det géller en “foreteelse” som
straffet dr det vasentligt att skilja pa dess uppkomst och
dess slutliga nytta.47 For det existerande, sdger han, tas all-
tid 1 bruk for nya andamal.

Ett ’tings’, ett organs, ett bruks hela historia kan pa
detta satt sdgas vara en fortlopande teckenkedja av

45 Nietzsche (1994).
46 1bid s. 88. Jfr. Foucault (1998a) s. 369.
47 Nietzsche op.cit. s. 84 f.
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standigt nya interpretationer och omstopningar, vilkas
egentliga orsaker sinsemellan inte behover sté i nadgot
som helst samband med varandra, tvirtom har de
ibland endast rent tillfalligt kommit att f6lja pa och
avldsa varandra.*®

Han menar dérfor att det dr svart att tala om ndgon from av
progress mot ett mal. En forstarangsplats i en sadan "histo-
risk process” for ett begrepp ger han i stillet till de spon-
tana, nytolkande, nybestimmande och gestaltande
krafterna. I fallet med straffet sdger han att vi maste skilja
pa tvé sidor hos det. Forst det relativt varaktiga, nimligen
bruket, akten, procedurerna etc. och sedan det mer fy-
tande, meningen, syftena, forvéntningarna som knyter an
till exempelvis procedurerna. Procedurerna ir, papekar
han, ofta nagot dldre &n de mer flytande meningarna och
syftena. Det dr ocksa hdr det tidigare sagda om att det
redan existerande tas i bruk for nya &ndamél kommer in.
Han talar om forskjutningar vad giller andamal som ibland
kan vara knappt mirkbara. For ett gammalt begrepp som
straffet giéller, sdger han, att det:

... inte ldngre [har] en ’mening’ utan en hel syntes av

meningar. Straffets hittillsvarande historia, historien

om straffets utnyttjande for de mest olikartade &nda-

mal, utkristalliserar sig till sist i en sorts enhet som &r

svar att upplosa, att analysera, och som — det maste
betonas — ar fullstandigt odeﬁnierbar.49

48 Ibid s. 85.
49 Ibid s. 88.
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Han menar att det darfor ar helt omgjligt att 1 dag sédga
varfor vi straffar eftersom det just dr en hel syntes av
meningar:

. alla begrepp i vilken en hel process semiotiskt
sammanfattas, undandrar sig varje definition; defini-

erbart dr bara det som inte har ndgon historia. (Min
kursivering.)50

Hur ska den nu beskrivna metoden anviandas vad géller
individen och réttens individualisering? Till en borjan kan
vi forsoka sammanfatta och delvis utveckla Nietzsches
utgangspunkter for analyser av exempelvis ett begrepps
historia:

* Orsaken till “nagontings” uppkomst och den slutliga
nyttan, den faktiska anvéndningen av detta nagot och
inordnandet av det i ett system av dndamal, &r saker som
ligger pa skilda plan.

* Det redan existerande tas alltid i bruk for nya dnda-
mal, utnyttjas for nya syften vilket innebir nytolkning, till-
rittaldgganden, varvid det hittillsvarande ”andamalet” med
nddvindighet kommer i skymundan eller helt och hallet
forsvinner.

* Ett begrepps, ett ’ting” eller ett bruks hela historia kan
darfor sidgas vara en fortlopande teckenkedja av standigt
nya interpretationer och omstopningar, vilkas egentliga
orsaker sinsemellan inte behdver st i nagot samband med

30 Thid.
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varandra. Tvértom har de ofta bara rent tillfalligt kommit
att folja pa och avlosa varandra.

* Utvecklingen som ett begrepp, “ting” eller ett bruk
genomldper dr inte nigon progress, utveckling eller ett
framatskridande mot ett mal.

* En forstarangsplats har i dessa sammanhang de spon-
tana, nytolkande, nybestimmande och gestaltande kraf-
terna.

Gar vi sedan vidare till tillvigagingssittet for en sddan
undersokning kan det sammanfattas pa foljande sétt:

* Vi bor sdrskilja tva sidor av det undersokta. Det rela-
tivt varaktiga, som exempelvis bruk, akter, procedurer etc.
och det mer flytande, d.v.s. meningen, syftet, &ndamalet
som knyter an till exempelvis en viss procedur.

* Sedan giller att se det varaktiga som ett ’tecken” for
de meningar och syften som anknyter till det och ddrmed
uppticka den teckenkedja av stdndigt nya interpretationer
och omstdpningar som utgor exempelvis ett visst begrepps
historia. Darigenom kan man uppticka syftesforskjut-
ningar och meningsférandringar som kan vara storre eller
mindre men som innebér att tecknet” alltid &r i rorelse.

Synsittet liknar det som exempelvis Jameson foretréder,
nidmligen att ndgra radikala brott séllan sker mellan olika
epoker.5 !'Han talar i stillet om att vad som sker éver tid 4r
omstruktureringar av ett visst antal redan givna element.
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Egenskaper som varit underordnade i1 en viss tidigare
period kan bli dominerande i1 en senare och vice versa.
Nietzsches metod beskrevs ovan som semiotisk. Vore
det inte dd naturligt att i ett sddant hdr sammanhang
begagna sig av nyare semiotiska metoder i stéllet for att ga
vigen Over Nietzsche? Invindningen ar befogad. Forst gar
det dock att konstatera att Nietzsche begagnar sig av en
metodologi som é&r snarlik strukturalistisk semiotik men
inte identisk med. Gér vi till Saussure kan vi se att ocksa
denne gor en uppdelning mellan det Nietzsche kallar det
“varaktiga” och det “flytande”. Saussure talar i stéllet om
det syntagmatiska och det associativa.’? Saussures resone-
mang utgédr dock fran en systemsyn, i dennes fall 1 utgédngs-
laget fran spraksystemet. Han talar exempelvis om spréket
som ett teckensystem dér allt hinger samman. Men det ar
en helhet som halls samman pa tva “nivaer”.>> De tidigare
ndmnda syntagmatiska och associativa nivéerna. Den forra
ar det synliga, for exempelvis spraksystemet hur ord relate-
rar till varandra ndr de framsdgs eller skrivs 1 en “ord-

>l Jameson (1983) s. 123. Jfr ocksd Berman op.cit. som visserligen
talar om “revolutioner”. Men se exempelvis s. 15 f dér han beskriver
karaktiren av dessa revolutioner pa réittens omrade vilka visserligen
kan vara ingripande men som p.g.a. rittens karaktér, som innebér att
exempelvis garantera stabilitet, sker stundtals genom “elaborations
of elements that [has] been present from very early times”.

32 Saussure (1970) s. 120 f, 133, 145 foch 155 ff. Jfr. Jackson (1985) s.
51 f. och 74 f. och Barthes (1968) s. 58. Se ocksé vidare Wennstrom
(2003b) s. 339 ff.

>3 Saussure op.cit. s. 93 ff.
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kedja”. Den senare, associativa nivan, dr mental och ar det
sétt pa vilket orden, begreppen, om vi fortsiatter med exem-
plet spraket, forhaller sig till varandra i ”minnet”, det inre.
De syntagmatiska relationerna &r alltsd ndrvarande i rum-
met medan de associativa dr osynliga och frdnvarande.
Saussure vidgade det sagda, om tecknen och teckensystem,
att gilla inte bara spraksystemet, utan han menade att det
var tillimpligt pa alla sociala system. Att Saussures — eller
Barthes, Eccos m.fl. — semiotik 4r mer sofistikerad &n
Nietzsches kan med létthet konstateras. Fordelarna med att
begagna sig av en mer begrdnsad nietzscheansk metod i
detta sammanhang dr, som jag ser det, tvd. For det forsta
kan Saussures metod generera svarlosta filosofiska pro-
blem genom att den utgar fran vissa antaganden om spra-
kets och andra sociala systems forhéllande till virlden.>*
For det andra kan man, 1 linje med vad Williams séger,
konstatera att Nietzsches metod grundas pa ett allvar vad
giller att diskutera frdgorna man har framfor sig i stillet for
att vara en string metodexercis.> Strukturalism, med den
mangfald av begrepp och indelningar som finns, har en
tendens att ibland, sa att sdga, latta fran marken och svidva
ivég 1 sin egen riktning.

Fragan blir nu, vilken form av kunskap kan en analys
utifrin Nietzsches metod generera? Ar den dverhuvudtaget

>4 Se vidare Wennstrdm (1996) s. 196 ff.
33 Williams (2002) s. 13 ff.
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vetenskap? Att ha ett sa strangt vetenskapsideal att en ana-
lys av detta slag skulle exkluderas fran vetenskapen kan
nippeligen sdgas vara i takt med tiden. For visserligen ar
det inte frdga om sddan kunskap hir som kan formuleras i
utsagor och infogas i ett system av sddana. Men ddremot
kan metoden resultera i den form av “kunskap” som en
filosofisk undersokning resulterar i, d.v.s. bl.a. ”igenkin-
nande och reflektion”.>® Molander talar om reflektion ver
kunskapens och kunskapsbildningens forutséttningar som
en del av vetenskaplig verksamhet.>’ Han siger:

En sddan reflektion 6ver kunskapens och kunskaps-

bildningens forutséttningar bor ingéd i all kunskaps-

bildning, om man ser den som en dynamisk och
fortsittande process over tiden.” 8

Vad som hér ska studeras kan ségas vara i linje med detta,
nidmligen att studera kunskapsbildningens forutsittningar.
En ytterligare invindning méste avklaras hiar angaende
val av metod. Den som har en rittspositivisk uppfattning
om rétten sdger ofta att rétten bestar av regler. En under-
sOkning av 6kad individualisering av ritten borde didrmed,
for positivisten, starta i en undersokning av reglerna. Var-
for dr detta inte utgangspunkten for min undersékning?
Forst och framst vill jag sdga att jag pa annat hall distanse-
rat mig fran att se pa riatten som regler, och jag téinker inte

36 Se (2003 a) s. 29-52 och (2003b) s. 335.
37 Molander (1996) s. 99.
38 Ibid. s. 100.
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fora den diskussionen en gang till hir.>® Sedan dr det som
diskuteras har framfor allt historiska, sociala och politiska
aspekter pé ritten. Fragor av denna art later sig svarligen
fdngas in genom en “intern” analys av regler, principer etc.
i ratten. Jag har, ocksé i andra sammanhang, pladerat for att
man bor bredda perspektivet inom allmén réttsldra for att
just fanga in de ndmnda aspekterna.60 Denna bok éar ett sétt
att fortsétta denna diskussion genom att i handling visa pa
alternativa angreppssitt. Darmed avvisar jag inte mer tradi-
tionella analyser som exempelvis begreppsanalys. For nér
det exempelvis giller individualismen gar det inte att ga
forbi ett standardverk som Lukes Individualism.%' Lukes
utgar ifran, 1 god analytisk anda, att individualism &r ett
oprecist begrepp som behover preciseras. Det han utfor &r
en form av begreppsanalys dér han bl.a. soker "unit ideas”.
Virdet av Lukes analyser dr stort, men begreppsanalys,
vars for- och nackdelar jag ocksa har diskuterat pa andra
stéllen, dr inte den metod jag anvéinder for att bredda” per-
spektivet till ovan nimnda historiska, sociala och politiska
aspekter.62 Mer om dessa fragor nedan i detta kapitel under
rubriken Begrepp — fragor och svar.

39 Se Wennstrom (1996) s. 15-59, (2002) s. 54 ff och (2003a) s. 9-28.
60 Se Wennstrom (2002) s. 121-148 och (2003 a) s. 29-52.

1 Lukes (1973).

2 Wennstrém (2003a) s. 9 ff.
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Misstankens semiotik

Berman sa, sag vi inledningsvis 1 detta kapitel, att bade den
visterldndska kulturen och ritten genomgér en allvarlig
kris sedan forra seklet men att det &r svért att formulera
denna kris i1 vetenskapliga termer. Berman menade att vi
fick lita till intuitionen. Jag ska trots detta, sa jag i inled-
ningen, forsoka formulera denna “misstanke” om att allt
inte star ratt till 1 lagen betrdffande individen. Jag ger min
metod for detta d&ndamél namnet misstankens semiotik.
Den bygger pd dekonstruktionen. Utgéngspunkterna for
den senare ir att det moderna samhdéllet accentuerat ett tan-
kemonster vilket sdkerligen funnits i en eller annan form i
alla kulturer, nimligen att se visst inom samhaéllet, kulturen
etc. som centralt och annat som speciellt eller perifert. Det
“nya” med dekonstruktionen &r att man forsoker sitta in
dessa analyser 1 en storre kulturell och social kontext.
Dekonstruktionen dr barn av strukturalismen, vilket bl.a.
mirks genom att man utgdr frdn samma sorts resonemang,
som vi sdg ovan fran Saussure, om syntagmatiska och
associativa nivder och relationer. Fran strukturalismen har
man vidare lanat teckenbegreppet, d.v.s. att som i Saussu-
res efterfoljd tala om sociala system som teckensystem dér
allt hinger samman. Man utgar vidare ifran att ett begrepp,
eller med strukturalistiskt sprakbruk, tecken, skiljer ut sig
frdn andra begrepp, tecken, genom skillnader och likheter.
”Normalfallet”, 1 en viss kontext, har ddrmed som kontrast
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det som betraktas som ”speciellt”, “exceptionellt” eller
“perifert”. En analys brukar darfor starta med att man for-
soker uppticka det "privilegierade” i en viss kontext, vad
som &dr overordnat, och sedan frdga i1 vilken relation det
overordnade stér till specialfallen, det marginella. Vad man
onskar finna &r nya synvinklar pa de relationer som réader i
ett system. Det dr hir det jag bendmner misstankens semio-
tik kommer in. Det normala, centrala, forutsitter det
undantryckta och perifera. Misstankens semiotik gar hir ut
pa att, i dekonstruktionens anda, lyfta fram “dolda” sidor
hos vart sdtt att tinka. Den misstanke det handlar om i detta
fall ar att begreppet “abstrakt individ”, som privilegierat
begrepp 1 den juridiska kontexten, undantrycker perifera
begrepp som exempelvis faktisk individ.

En invindning som ofta reses mot dekonstruktionen ar
att den inte tillfor nagot nytt, att det gar att dstadkomma
samma saker med den “normalvetenskapliga” metodarse-
nalen och att vad dekonstruktorer gor dr vad vetenskapen
alltid gjort 1 alla tider. Denna invéndning ar néra slikt med
den invindning som vi ovan sag att Machlem och Gardner
hade angéende det refererade straffrattsfallet fran England i
fraga om s.k. provocation defence, nimligen att nagra nya
indelningar inte behdvs i anledning av Smith-fallet, efter-
som straffritten redan har sétt att hantera dessa fragor pa.
Invéndningen dr ocksa slikt med den ovan ndmnda upp-
fattningen att “méanniskan och rétten varit likadan i alla
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tider”. Slaktskapet 1 bada dessa fall bestar i det som ocksa
sades ovan om att modernismen har svart att se nagot ’bey-
ond it self*®? parat med dess strivan efter att finna funda-
ment for kunskap etc. vilket leder till krav pd heltickande
teorier och forklaringar som gor att nya fOreteelser
antingen inkluderas i paradigmet eller exkluderas.%* Ett
uttryck for att antingen inkludera eller exkludera nytt ar
exempelvis, som sades ovan, att sidga att dekonstruktion
inte dr nagot nytt, for att det redan finns sitt att astad-
komma samma saker pd med den befintliga metodarsena-
len. Innan ndgot av detta sker hir, inkludering eller
exkludering, ber jag ldsaren att f6lja den dekonstruktion
jag ska gora hdr av begreppet “abstrakt individ”. Detta for
att fullfolja misstankens semiotik angdende detta begrepp,
dédr min misstanke &r att allt inte star ratt till inom “rétten”
angdende synen pd individen.

Steg ett 1 analysen blir att slutligen avgdra om begreppet
“abstrakt individ” ar privilegierat inom juridiken och dven
finna dess begreppsliga kontrapunkt. Borjar vi med det
senare kan den begreppsliga motsatsen, som tidigare pape-
kats, sdgas vara “faktisk individ”. Nedan kommer vi att se
att man under romantiken utgick fran den faktiska indivi-
den i pandektrétten i form av begreppet “méanniska”, vilket
inte var detsamma som det mer inskrinkta och abstrakta

63 Supra vid not 14.
4 Wennstrém (2003a) s. 16 ff.
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begreppet “rittssubjekt”, vilket bara speglade juridiskt
relevanta delar av en minniskas visen.®> Tankesittet finns
inte kvar 1 juridiken i dag utan bara i vissa religidosa och
kulturella kontexter. Den moderna ritten talar ddremot om
att den “erkénner” varje person som ett réttssubjekt, och att
den ger skydd och friheter som om rétten nistan vore pri-
mar 1 forhdllande till “ménniskan”. Det mesta tyder darfor
ocksa pa att begreppet “abstrakt individ” kan sdgas vara
privilegierat inom juridiken och ritten. Vi finner fullt av
sdljare, kopare, medborgare, patienter etc. men fa faktiska
individer. Lat oss dérfor presumera att “abstrakt individ” ér
det privilegierade begreppet inom rétten och juridiken
eftersom inget annat tyder pa motsatsen.®0

Steg tva 1 analysen bestdr i att forstd hur de olika
begreppen forhaller sig till varandra, d.v.s. finna skillnader
och likheter. Intressantast i denna del av analysen blir dé att
ha fokus pa begreppet “abstrakt individ”. I detta samman-
hang, nér vart intresse ar inriktat pa tankesitt m.m., ar
endast de associativa relationerna 1 forhallande till andra
begrepp av intresse. Eftersom det dr frdga om associativa
forbindelser inom ett system, dér allt forutsetts hinga sam-
man, kan de skillnader och likheter vi finner sa att séiga
befinna sig antingen néra eller ldngre bort frén “ursprungs-
begreppet”. Lt oss utga fran nedanstdende nedteckning av

65 Qe vidare s. 130.
66 Jfr. nedan om Weber s. 148 ff.
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associativa forbindelser till andra begrepp. (De tva kolum-
nerna korresponderar inte med varandra rad for rad utan
spalterna ldses lampligen var for sig.)

Abstrakt individ
Likheter Skillnader
generalitet individualitet
universalitet speciellt
enhetlighet rattvist (materiellt)
rattvist (formellt) konsspecifikt
konsneutralitet aldersspecifikt
aldersneutralitet klassmassighet
klassneutralt splittrat
vetenskaplighet partiskt
logiskt osdkert
opartiskt ologiskt

Nedteckningen hade kunnat goéras ldngre men upprék-
ningen ricker for detta sammanhang. ”Listan” kan ldsas sa
att begreppet “abstrakt individ” "liknar” sddant som gene-
ralitet, enhetlighet, neutralitet och skiljer ut” sig i forhal-
lande till sddant som kan anses vara speciellt och specifikt.
Genom att begreppet associeras till det som ar universellt
och enhetligt stir det ocksé i forbindelse med sadant som
betraktas som “vetenskapligt”, opartiskt och logiskt.
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Begreppet “faktisk individ”, om vi fortsitter med presum-
tionen att det dr det perifera begreppet hér, kan sédgas sta for
det mesta som finns pa skillnadssidan. Undantryckt i vart
juridiska system borde darfor, om analysen stimmer, vara
saddant som dr exempelvis kons-, alders- och klasspecifikt,
d.v.s. allt som tar sin utgdngspunkt i “materiell réttvisa”
och som kan antas vara splittrande” och “partiskt” och
ddrmed “osédkert”.

For att anknyta till dikotomin sidkerhet/osdkerhet kan
det vara pé sin plats hir att d&ven gora en analys av begrep-
pet réttssdkerhet”. Begreppet “réttssdkerhet” maste rim-
ligtvis sdgas kunna vara ett &nnu mer privilegierat begrepp
1 det juridiska paradigmet 1 dag. Vi skulle ddrmed genom
att applicera samma metod pé detta begrepp kunna fa syn
pa relevanta “fakta” angdende begreppet “abstrakt indi-
vid”. Det till réttssdkerhet motstdende begreppet kan dock
vara svart att finna eftersom réttssdkerhet har en si domi-
nerande stédllning 1 systemet att det, i ordets verkliga
mening, undantrycker alla dess motsatser. "Réttsosékerhet”
ar exempelvis inte ett lampligt val da begreppet har en allt-
for negativ klang. Mgjligen skulle man kunna prova att
anvinda sig av det engelska begreppet “equity”, som kan
sdgas std i motsats till Rule of law. Om vi ndjer oss med
detta, inte fullt ut tillfredsstdllande motsatsbegrepp som
motsatsen till rittssdkerhet, géller det nu att gora en lik-
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nande nedteckning av de associativa forbindelserna till

rattssiakerhet.

Likheter
forutsebarhet
likabehandling
objektivitet
sdkerhet
rationalitet
storskalighet
maktdelning
rittspositivistiskt
formellt
opersonligt
riattssamhéille
rattsstat
framtid

ateistiskt

Rattssikerhet

Skillnader
flexibilitet
anpassning
materiellt
nyskapande
“humant”
faktiska situationer
faktiska individer
nad
vardeinriktning
religion
korporativism

nu
resultatinriktning

equity

En ldsning av “listan” ovan kan vara att forutsebarhet,

rationalitet, formalitet etc. prioriteras i véart nuvarande juri-

diska paradigm, och genom att si dr fallet nedvérderas

ocksa det som associeras med “equity”’, ndmligen flexibili-
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tet, anpassning, faktiska individer etc. Genom att ha satt
ned pa print den form av misstanke som lag bakom denna
undersokning i linje med “misstankens semiotik™ har vi nu
ndgot att utgd ifran 1 den fortsatta diskussionen som kan
motsvara det Berman kallade for en intuition. I Bermans
fall handlar intuitionen om hela den vésterlandska rétten,
hir mer specifikt en “misstanke” om individen och rétten.

Begrepp — fragor och svar

Hittills har ingen klar skillnad gjorts mellan hur individbe-
greppet anvinds i1 sd olika kontexter som 1 och utanfor
lagen, i juridisk praktik och inom réttsvetenskapen. Intres-
set har i stillet riktats mot de samband som finns mellan
anvandningar 1 dessa kontexter av begreppet individ. Det
ar 1 och for sig ett helt korrekt papekande att sdga att man
exempelvis inte far blanda samman hur en lagstiftare och
en rittsvetenskapsman anvinder sig av begreppet individ
men ddrmed har man inte sagt mer 4n att det finns skilda
anvindningar. Ska man gé i ndrkamp med dessa frdgor
maste man avsloja vilken syn man har pa det som brukar
kallas for utsagor, eller propositioner. Intresset for utsagor
kan vara mer eller mindre kontextualiserat eller kontext-
16st. For en logiker dr det exempelvis intressant att studera
en utsagas s.k. sanningsvirde eller om utsagor motsidger
varandra, genom att bortse fran kontexten. Att bortse fran
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kontexten kan ddrmed bli en del av metoden nér en logiker
vinder intresset mot utsagan i sig. Ar man didremot intres-
serad av vad en specifik talare eller skriftstillare avser med
en viss muntlig eller skriftlig “utsaga” dr man tvungen att
anvinda andra metoder. I detta sammanhang kan det vara
pa sin plats att studera Collingwoods instéillning till dessa
frégor.67 Han beskriver sjdlva utgdngspunkten for sitt reso-
nemang pa foljande vis:

I began by observing that you cannot find out what a
man means by simply studying his spoken or written
statements, even though he has spoken or written with
perfect command of language and perfectly truthful
intention. In order to find out his meaning you must
also know what the question was (a question in his
own mind, and presumed by him to be in yours) to
which the thing he has said or written was meant as an
answer.%

Utifrdn denna enkla iakttagelse utarbetade Collingwood en
specifik metodik for att framfor allt ndrma sig historiska

texter.

It must be understood that question and answer, as |
conceived them, were strictly correlative. A proposi-
tion was not an answer, or at any rate could not be the
right answer, to any question which might have been
answered otherwise. A highly detailed and particulari-
zed proposition must be the answer, not to a vague

67 Collingwood (1939) s. 27-43 och 53-76. Se Browning (2004) s. 73—
96.
8 Ibid s. 31.
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and generalized question, but to a question as detailed
and particularized as itself.®

Denna korrelation mellan fragor och svar menade Colling-
wood att filosofihistorien bortsett fran, och da sarskilt den

realistiska skola som dominerade i England under forsta
hilften av 1900-talet.

The ’realists’ thought that the problems with which
philosophy is concerned were unchanging. They
thought that Plato, Aristotle, the Epicureans, the
Stoics, the Schoolmen, the Cartesians, &c., had all
asked themselves the same set of questions, and had
given different answers to them. For example, they
thought that the same problems which are discussed
in modern ethical theory were discussed in Plato’s
Republic and Aristotle’s Ethics; and that it was a
man’s work to ask himself whether Aristotle or Kant
was right on the points over which they differ concer-
ning the nature of du‘[y.70

Vi kan jdmfora detta med utgédngspunkterna for den “nietz-

scheanska metoden”. En av huvudpunkterna ér att inte se

historien som en utveckling mot ett mal. Foucault anvénder

sig av en form av nietzscheansk metod for genealogi. Aven

han argumenterar mot “the English-way” att exempelvis

beskriva moralens historia. Han kritiserar Ree och sidger:
... it is obvious that Paul Ree was wrong to follow the

English tendency in describing the history of morality
in terms of a linear development - in reducing its

9 Ibid.
70 Ibid. s. 59.
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entire history and genesis to an exclusive concern for
utility. Ree assumed that words had kept their mea-
ning, that desires still pointed in a single direction,
and that ideas retrained their logic; and he ignored the
fact that the world of speech and desires has known
invasions, struggles, plundering, disguises, ploys.71

Tar vi ett exempel pa ett "péstdende” vi kommer att finna
nedan dr det att "Ménniskan dr Guds avbild”. Det kan vid
forsta paseende tyckas att den frdga som detta pastaende
korresponderar mot dr: Vad &r en ménniska? Men for att
forstd vilken/a fraga/or som svaret korresponderar mot
maste man forsta den tid de formuleras i och de problem-
stallningar som géllde. Det ér stor skillnad pa hur fragorna
formulerades fore reformationen, under tiden for reforma-
tionen och senare under romantiken nir det giller ménnis-
kan som Guds avbild. Férutom alla fordndringar vad géller
samhille, produktion, livsbetingelser etc. var det ocksa
skillnader betriffande minniskors ideal, 6nskningar och
vad de ansdg vara mojligt for en manniska mellan dessa
tider sa att bade fragorna och forstaelsen av svaret &r olika.

Belysande att studera i detta sammanhang &r hur Bjarup
behandlar fragan om “den ménskliga naturen”.”? Han dis-
kuterar Brusiins antropologi och det som intresserar r bl.a.
“constant traits in human nature that can be empirically
verified and that explain the existence of norms among

! Foucault op.cit. s. 369.
72 Bjarup (2002) s. 3-33.
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human beings”. Bjarup refererar till Brusiins &sikt att det dr
viktigt, for jurister, att ha ’an appropriate conception” om
den ménskliga naturen. Bjarup diskuterar Brusiins antropo-
logi utifrdn olika uppfattningar om vad en méinniska ar.
Bjarup behandlar bl.a. ménniskan som en religios varelse,
gudlik och som ett socialt djur. Diskussionen om den
manskliga naturen som Bjarup for, med utgangspunkt fran
Brusiin, ar koncentrerad mer pa svaren dn pé fragorna; for
att referera till det ovan sagda: svar i form av utsagor och
teorier. Bjarup stéller olika uppfattningar mot varandra
som om de befann sig pad samma fot. Exempelvis stills
Aristoteles mot Descartes och det sdgs att den forres syn pa
kunskap ar 1 formen “knowing things outside in” och den
senare 1 formen “knowing things inside out”. Detta gors
utan att exempelvis uppmérksamma de olika uppfattningar
om naturen som fanns mellan dessa tider. Nar Aristoteles
talade om ménniskans “vetande” passade detta in exempel-
vis pd hans syn pa skillnaden mellan det gudomligt of6rén-
derliga och den fordnderliga viarlden. Hans “empirism” gar
inte att stdlla mot Descartes ’subjektivism” utan att man
maste gora vald pa de forutsittningar och fragestéllningar
som de olika "uppfattningarna” dr formulerade utifran. Det
Aristoteles kallar for “kunskap” ar helt enkelt inte samma
sak som det Descartes kallar for “kunskap”. Skillnaderna
mellan deras “teorier” ror inte bara ytliga ting som formus-
leringar utan gar pa djupet vad géller forutsidttningarna for
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de olika "teorierna”. P4 samma sitt d4r det med alla de upp-
fattningar om maéanniskan som Bjarup behandlar utifran
Brusiin: Det dr inte “’teorier” om samma sak “ménniskan”
utan “teorier” om olika saker. De som saknas i den form av
diskussion som Bjarup for dr en forstaelse for att det inte dr
frdga om en “historia” om olika svar pa en och samma
frdga, om méanniskans natur, utan en historia om olika fra-
gor som hela tiden vixlat och foréndrats och i anslutning
till dessa har dven svaren vixlat.

Jag tror att man kan sdga att det mot varandra stér tva
synsétt dir det rdder genuin vetenskaplig” oenighet. Det
ena synsittet utgar ifrn att frdgorna mer eller mindre ar
eviga. Det andra synsittet, representerat av exempelvis
Collingwood, har som utgangspunkt den motsatta stdnd-
punkten, d.v.s. att det dr frdgorna, problemen som konstant
har fordndrats. Fragorna hor, skulle man kunna séga, sam-
man med ett visst tankekomplex med underliggande forut-
sdttningar och synsitt djupt rotade i den miljo och hos den
person det géller som stéllt fragorna. Jag kommer 1 denna
framstillning att vilja det senare synséttet.

Avslutning

Nasta kapitel kan ses som ett sétt att forsta varfor situatio-
nen ser ut som den gor angdende individbegreppet i dagens
juridik. For att forsta detta ska jag anvdnda mig av en nietz-
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scheansk historisk genealogi73 dar det giller att blottlagga
forst den moderna individens fodelse och utveckling och
sedan den postmoderna individens fodelse. Fokus i1 bada
fallen ar det Nietzsche kallade for de flytande elementen,
d.v.s. syften, d&ndamal etc. Huvudtesen i detta arbete dr
dven fortsittningsvis att ritten individualiseras allt mer i
vart samhille.

3 For exempel pé andra historiskt genealogiska undersékningar se
exempelvis Mann (1994) s. 120—155 och den genealogiska undersok-
ning av Isin som kommer att studeras i kapitel 4.
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3  Fran modern till
senmodern individ

Inledning

I detta kapitel ska jag anvdnda mig av den metod for en
historisk genealogi som beskrev i forra kapitlet. Men for att
f4 en dnnu fylligare bild av det som ska studeras hir ska
dven visst statistiskt material anvdndas och litterdra exem-
pel ges for att spegla olika tiders tidsanda”. Kapitlet far
foljande upplaggning: Forst ska jag diskutera den moderna
individens “’fodelse” och “utveckling”, ddrefter tillimpa
detta specifikt pa réitten. Sedan kommer jag att gora en lik-
nande beskrivning av den senmoderna individen. Kapitlet
avslutas med en summering infor kapitel fyra. Begreppen
”fodelse” och “utveckling” kan ldtt missforstds har. Som
Foucault pépekar leder oss tanken pa nagots “fodelse”
giirna till att se det f5dda som nigot “rent” och “perfekt”.”*
Fodelsen blir nagot liknande perfektionens 6gonblick i
analogi med en romantiserad bild av ett barns fodelse.
”Utveckling” kan ocksé leda fel eftersom det girna asso-
cieras med linearitet och lagbundenhet. Av det sagda i forra

74 Foucault op.cit. s. 372.
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kapitlet framgar att varken ’fodelse” eller “utveckling” ska
forstas vad betrédffar “fodelse” som en perfektionens 6gon-
blick eller vad betriffar “utveckling” som en fraga om line-
aritet.

Den moderna individen

Niebuhr sparar fodelsen av den autonoma individen till
rendssansen.” | sig menar han att det ar friga om en
mycket icke-kristen idé. For genom att ’transplantera” den
aristoteliska uppfattningen om ménniskan som ett politiskt
djur76 till den kristet fargade kulturen vid tiden for rends-
sansen skapades en idé som egentligen varken var kristen
eller antik, sdger han. Vad det handlade om, menar Nie-
buhr, var att gradvis orientera individen mot staten och del-
tagande 1 statens liv. En form av civil humanism till
skillnad fran “medivialism”, som Niebuhr uttrycker saken.
Orsakerna till denna idéméssiga svingning, anser Niebubhr,
likt manga andra, framst hérstammar fran socioekono-
miska fordndringar, d.v.s. vixlingar frén ett utpriaglat agrar-
samhdlle till ett mer socialt komplext samhélle. Niebuhrs
forklaring ar av det slag som 1 forra kapitlet sades utgé fran
att fragorna &r eviga och att det bara ges olika svar i olika
tider pa frdgorna. Den undersdkning som ska goras nedan

75 Niebuhr (1941) s. 64 ff.
76 Ibid.
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syftar inte till att bekrifta eller forkasta riktigheten 1 exem-
pelvis Niebuhrs pastdenden, d.v.s. i kronologisk ordning
ange vilka saker som foljer pa varandra. Det &r inte genea-
logi i meningen att ange varje steg pa véigen. Ett grundanta-
gande &r i stdllet som sades i forra kapitlet att problemen”
kring individens stéllning 1 samhéllet inte 4r permanenta
frdn en tid till en annan. Det intressanta i analysen nedan
kommer att vara att finna varje tids, varje forfattares egna
problemstillningar. Jag ska gora som Collingwood fore-
slar, “argue back from the solution to the problem.””’
Sager exempelvis Aristoteles att minniskan &r ett politiskt
djur, &r inte den intressanta fragestillningen hir att avgora
om detta dr sant eller falskt utan att forsoka forsta pa vilken
”frdga” denna “’16sning”, eller detta pastdende, &r ett svar.
Det jag intresserar mig for hir &r dérfor historien om de
fordndrade och vixlande fragestdllningarna.

Ska vi forsoka gora en historisk genealogisk undersok-
ning av begreppet individ, frdn rendssansen och framét, bor
vi, 1 linje med vad som sades i forra kapitlet, forst skilja pa
det varaktiga, bruk, akter och procedurer, 1 forhallande till
det mer flytande, meningen, syftena, andamélen. Det var-
aktiga skulle d& kunna vara séddant som fysiologiska aspek-
ter, — d.v.s. att ménniskan fods, aldras och dor, ater, sover,
forokar sig etc. — socioekonomiska aspekter — d.v.s. arbe-
ten, sysselséttningar, inplaceringar i olika sociala samman-

7 Collingwood (1939) s. 70.
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hang — och religiosa och kulturella aspekter — d.v.s.
religiost, socialt och kulturellt liv. Varaktiga ar dessa
aspekter for att de i dem finns en viss form av konstans
dven om fordndringar skett 6ver tiden, men manniskor har
alltid atit, sovit, arbetat, forokat sig etc. Utan att forenkla
alltfor mycket kanske man i detta sammanhang skulle
kunna tala om form och innehédll. Innehdll d4 som den
mening, det syfte och de andamal man har nédr begreppet
individ anvidnds. Vad som menas med att vara ménniska
kan vara en nérbesléktad fraga till den “innehallsliga fré-
gan”. Nir det giller det flytande kan vi forvénta oss att
finna “den teckenkedja av stidndigt nya interpretationer och
omstopningar”, som Nietzsche talade om, och som darmed
utgor individbegreppets historia. Vidare borde vi, eftersom
det &r mycket gamla begrepp det géller hér, inte bara finna
en mening utan en hel syntes av meningar. Vad vi soker ér
ocksa det som Foucault kallar for ”det som vi tenderar att
tycka dr utan historia”, exempelvis i:
... kénslor, kérlek, samvete, instinkter L8

Nedan ska vi forsoka att komplettera “idéerna”, “péstien-
dena” och “utsagorna” med just det som inte tycks ha
nagon historia: i detta fall fragestillningarna, forvantning-
arna, mojligheterna. Det var en stor skillnad, for att ta ett
exempel, pd forvantningar om vad som var mojligt for en
medeltida ménniska i friga om individualitet jAimfort med

78 Foucault op.cit. s. 369 (min dverséttning).
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en ménniska 1 borjan av artonhundratalet. Att exempelvis
sdga att manniskan ar ett politiskt djur och anknyta till
Aristoteles innebar en sak i ett stindssamhélle och en
annan i ett samhille med gryende kapitalism m.m. Utsagan
att ménniskan &r ett politiskt djur bor dérfor inte bara ses 1
ljuset av aterkomsten av en idé utan mer i belysning av den
roll en sadan idé spelar nir fragorna, forvéntningarna och
mojligheterna fordndras.

Starten for undersokningen &r visserligen den av Nie-
buhr angivna rendssansens Florens och Venedig, med det
Skinner kallar for en forening av i forgrunden atenska och
romerska ideal med kristna bakgrundsideal betréffande
individen,”” men tidsperioden det géller dr lang, dnda fram
till ca 1960. Vi ska dock inte, som sagts ovan, gora en kro-
nologisk undersokning. Men det ar litt att falla in i en
sadan tradition av historieskrivning; inte minst om man
studerar litteraturen pad omradet framtrader snart en bild av
“utvecklingen” och det finns ddrmed, kan det tyckas, ndgra
viktiga hallpunkter som de flesta tycks vara eniga om.
Dessa dr protestantism, puritanism/pietism, kommersiell
anda, vetenskapsvurm, romantik och socialdarwinism.
Men for att inte behova skriva om hela historien” ska vi
hér utifrdn dessa rubriker, héllpunkter”, forsoka finna de
ny- och omtolkningar, omstdpningar och forskjutningar
som Nietzsche talade om, av givna element med tillskott av

79 Skinner (1978) s. 349.
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nya. For att fortydliga: Jag viljer att undersoka dessa sex
hallpunkter i1 syfte att komma fram till vilka problemstall-
ningar som var aktuella och som orsakade de ”losningar” i
form av ”svar” om ménniskan, individen etc. som aterfinns
nedan. Det &r pa s vis Nietzsches flytande aspekter kom-
mer in i denna undersékning.80

1. Protestantism. Lét oss som Collingwood sa, ’argue back
from the solution to the problem” angiende protestantis-
men.

Reformationen, brukar man papeka, fordndrande inte
bara de lander i vilken protestantismen gick segrande ur
striden utan ocksé hela den kristna vérlden. Individens for-
hallande till Gud kan utgora en av de viktiga syftesforskjut-
ningarna som vi dr ute efter hir. Synséttet “Manniskan ar
Guds avbild”,®! forlorade inte i aktualitet genom reforma-
tionen, men postulatet omtolkades, vdgar man nog séga, i
belysning av principer om det personliga ansvaret. Da
exempelvis formulerade som att “Ménniskan stdr ensam
infor Gud”, “Prasterskapet for alla troende” eller ”Gud

80 Jfr ocksd det som brukar kallas for historisk sociologi. Inom denna
brukar man gdra en skillnad mellan scientistiska och interpretativa
ansatser. De forra har sina rotter i empirism och positivism inom his-
torievetenskapen och anklagas av de senare for att ta fakta for
givna”. De interpretativa ansatserna framhéller de kulturella aspek-
terna och intresserar sig exempelvis for narrativa tolkningar av var-
dagslivet under olika epoker. Se exempelvis Delanty/Isin (2003) s. 1
ff.

811 Forsta Mosebok 1 kap. 26 sdgs: Och Gud sade: Lét oss gora méan-
niskorna till var avbild, till att vara oss lika.
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finns 1 0ss.”. Vad dessa principer gor ér att de nedvérderar
traditionell religios auktoritet. Personlig tro stélls mot
kyrklig hierarki. Exempelvis i foretalet till Paulus brev till
romarna séger Luther:
Det 4r som om han [Paulus] hade forutsett, att fran
Rom och genom romarna skulle komma de vilsele-
dande och anstétliga kyrkomotesbesluten och Pavebu-
den och hela vimlet av méanskliga lagar och bud, som
nu drianker hela vérlden och som undantringer detta
brev [Paulus brev till romarna] och hela den heliga
Skrift tillika med Anden och tron, si att icke mer ater-

star &n avguden buken, vars tjinare Paulus hir med
harda ord bannar.®?

Luther utmanade, som bekant, kyrkans krav pé att vara den
enda erkinda forvaltaren av sakramenten.®3 Exempelvis
spelade ldran om rittfardiggdérande genom tron, d.v.s. inte
genom gérningar, in har. Det var ett allmént betonande av
det personliga ansvaret, att den kristne sjilv skulle forsta
det kristna budskapet och ta ansvar for det.®* Bibeln blev
den framsta kéllan for uppenbarelsen, vilket bl.a. motiverar
inférandet av modersmalet som “tungomal” vid maéssan,
uttryckt av Olaus Petri pa foljande vis:

82 Luther(1917).

83 Se Grane (1994) s. 89 ff om Luthers brytning med Rom.

8 Se exempelvis Stolt (1994) s. 46 ff om hjartats religion”, d.v.s.
Luthers synsétt att kdnsla och forstdnd ar intimt sammanflétade sé att
”forsta” blir det samma som att ocksa “omfatta med hjirtat”. Se dven
Grane op.cit. s. 119 ff.
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Darfor vill det av noden f6lja hirav, att sédframt att
missan skall vara i sin rétta brukning och verka det
verk till vilket hon av kristo insatt 4r, s maste hon ske
pa det mal som forstandeligt 4.8

Berman gar sa langt sa att han dristar sig till att sdga att
reformationen frigjorde sa pass mycket energi att den
anvandes dven for att omdana samhillet, och han menar att
for juridikens del medforde detta en fornyelse av egen-
doms- och avtalsrétten. Han sédger:

Nature became property. Economic relations became

contract. Conscience became will and intent.%6
Fragan dr nu pa vilken/a fraga/fragor utsagorna Ménnis-
kan star ensam infor Gud”, ”Présterskapet for alla troende”
och ”Gud finns 1 oss” &r ett svar pd? Vad dessa pastaenden
pa négot sitt ar ett svar pa dr méanniskans forhallande till
Gud, vidare frigor om trons privata eller offentliga karak-
tair och didrmed kyrkans eller individens primat nir det
kommer till trons “innehdll”. Frdgorna giller om trons
foretrdde framfor olika handlingar. Fragorna dr darmed
sprungna ur senmedeltidens sirskilda tankekomplex” dér
religios individualism och lekmannafromhet hade en roll

85 Petri (1968) s. 160.

86 Berman op.cit s. 30. Han talar vidare om, s. 18, reformationen som
en av de sex stora revolutionerna som foridndrat den visterldndska
réttsliga traditionen. Som vi kommer att se nedan finns det manga
andra forklaringar, vid sidan om reformationen, till utvecklingen av
synen pa egendom, formogenhet och kontrakt. Berman drar nog lite
vil stora vixlar pa reformationen.
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som de inte haft tidigare. Forstelsen av postulatet "Maén-
niskan dr Guds avbild” blir siledes ockséd fargat av ett
storre matt av individualisering i forhdllande till medelti-
dens synsitt. Forvintningar pa livet och forhdllandena for
den enskilde var andra, kan man séga, och mdjligheterna
var ocksa andra for manniskor att pd egen hand tolka, for-
std och omfatta sadant som de heliga skrifterna, exempel-
vis genom att boktryckarkonsten spreds 1 Europa.87

II. Puritanism/pietism. Aven hir borjar vi med 16sningarna,
svaren, utsagorna for att sedan forsoka formulera vilka fra-
gor som korresponderar mot dessa.

Lukes papekar att pietismen, i form av kalvinism, ofta
associeras med det som brukar kallas religios individua-
lism.58 Forklaringarna till detta kan vara manga. Dels ar
kalvinismens uttryck tydliga, och till en del extrema, i for-
hallande till individualism, dels kan det bero pa det genom-
slag som Webers teori om utkorelselira®®  fatt.
Utkorelseldran betonar méanniskors forutbestimmelse till
fortappelse eller fralsning. Weber menar att denna ldra haft
stor betydelse for den moderna kapitalismens framvaxt.
Det kan, trots att Webers teori dr mycket omdiskuterad,
vara virt att uppmérksamma den hdr. Weber talar om den
protestantiska etiken, men han syftar frdmst pa pietismen. I
bakgrunden till predestinationsldran finns Luthers kallelse-
87 MacLean (1992) s. 66. Wennstrom (2002) s. 133.

88 Lukes op.cit s. 95.
89 Weber (1978).
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tanke, att varje manniska av Gud fatt en uppgift. Genom
Calvin, eller kanske framst hans epigoner, utvecklades
denna lutherska tanke till en ldra som mer svart-vit angav
att vissa ménniskor var forutbestdmda till evig dod. Enligt
Weber ledde detta till en oerhord inre ensamhet hos den
enskilde individen. Ingen prist, kyrka eller ndgot sakra-
ment kunde rddda den osalige, sdger Weber.”? Detta bidrog
bland annat till att det "magiska” i religiosa ritualer upplev-
des som onddigt. Det fanns helt enkelt inte lingre nagra
magiska medel att tillga for att &ndra Guds ndd. Virlden
var, enligt de puritanska kalvinisterna, pdpekar Weber, ute-
slutande till for Guds dra. Gud krdvde dirfor ocksd den
kristnes sociala prestationer. Problemet for manga blev
dock, sdger Weber, frdgan om ”just jag” tillhor de utvalda
och, om sé inte var fallet, ”varfor arbetar jag?”. Man bor-
jade dérfor soka tecken pa frilsning och utvaldhet. Den
enskildes livsforing kom salunda allt mer i fokus som ett
sadant tecken. For kalvinisten géllde, siger Weber:
Kalvinistens Gud fordrade inte enstaka goda gér-
ningar av de sina, utan ett liv i ett system av goda gér-
ningar. Dar fanns ingen plats for den katolskt sant
miénskliga véxlingen mellan synd, anger, botgoring,
forlatelse och ny synd. Inte heller fanns dér ett saldo

for livet som helhet, som kunde sonas genom kyrkliga
nademedel.”!

9 Ibid s. 49.
1 Ibid. s. 55.
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Weber konstaterar att vardagsménniskans liv genom dessa
tankar krdvde konsekvens och metod. Munken, sédger han,
flyttade ut i virlden och dirmed asketismen. Tid blev
vidare en av de viktigaste faktorerna i livet och vérlden.
Att forslosa sin tid &r alltsd den forsta och i princip
viérsta av alla synder ... Tidsforlust genom sillskapsli-
vet, lyx, ja, &ven genom mer somn dn hdlsan kréver,

sex till hogst atta timmar, dr moraliskt sett absolut for-
kastligt.92

Arbetet, i form av askesen, gjorde att det som framfor allt
premierades var yrkesarbetet, samtidigt som tillféllighets-
arbetet nedvirderades. Yrket kopplades ddrmed samman
med kallelsen. Bade positionen 1 arbetslivet och hur vél
man utforde sitt virv kunde bli tecken pa utkorelsen. Men
att munken flyttade ut i viarlden, papekar Weber, fick ocksé
betydelse for den vardagliga askesen med verkningar pa
savil sexuallivets som kulturens omrade. Allt understélldes
ddrmed, menar Weber, kravet att vara Gudibehag och inte
slosa bort den dyrbara tiden 1 livet utan 1 stillet forma det
konsekvent och metodiskt.

Den kritik som brukar framfoéras mot Webers teori om
utkorelseldrans betydelse for kapitalismen gar ut pa att han
drar for 1dngtgdende slutsatser och att teorin passar lite for
bra in 1 Webers Ovriga teorier om rationaliseringsbanan av
samhillet. Men det gar ocksé att finna stod for Webers teo-
rier 1 exempelvis tidig amerikansk puritanism. Séarskilt 1

92 Ibid. s. 74.
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idén om Guds skapelses helhet dir varje individ har en
bestimd plats. Man brukar peka pa den oro de puritanska
ledarna kidnde infor overfarten till det nya landet, skulle
ménniskorna ta chansen att borja helt pa nytt dér? Winth-
rop speglar detta, och skrev foljande, ombord pa skeppet
Arabell pa vig dver Atlanten 1630.

God Almightie in his most holy wise providence hath

soe disposed of Condition of mankinde, as in all times

some must be rich, some poore, some highe and emi-

nent in power and dignitie; others meane in subjec-
cion.”?

Viktiga bidrag till diskussionen nedan kan puritanismen/
pietismen bidra med eftersom den intensifierade medbor-
garskapet och att stort intresse riktades mot individuella
studier och disciplinerat arbete. Till detta kommer, vilket
inte minst Weber uppmérksammade, en ny anda som tilldt
privat ackumulering av kapital.

Framfor allt ar det f6ljande principer/uppfattningar som
ar av vikt nér det géller att finna bidrag till analysen av de
flytande aspekterna 1 var historiska genealogi. Fran upp-
fattningar om ndden, och mojlighet till frélsning genom
botgdring etc., innebér puritanismen/pietismen en forskjut-
ning till fo6ljande uppfattningar. "Ménniskan dr forutbe-
staimd till antingen fortappelse eller frilsning.” “Ingen
prast, kyrka eller nagot sakrament kan rddda den osalige.”

2

”Virlden ar till for Guds dra inte individens.” ”Vardags-

3 Winthrope (1987) s. 22.
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ménniskans liv krdver konsekvens och metod.” ”Arbetet dr
en del av den kristna askesen.” Alla dessa utsagor har sin
grund i och blir ddrmed begripliga utifran fridgan: Vem é&r
domd till evig fortappelse och vem dr utkorad att komma
till himmelriket? Den fragan speglar en vérld pa troskeln
till industrialisering och privat ackumulation av kapital. En
varld dir det dr mojligt for méinniskor att genom egna
insatser 1 form av arbete och uppfinningsrikedom fordandra
sin situation, d.v.s. en mer differentierad vérld med rorlig-
het socialt, yrkesmdssigt etc. Ménniskor hade didrmed
ocksa forvantningar pa att de kunde nd framgéng inte bara
utifrin status utan framfor allt utifrdn vem hon var.

III. Kommersiell anda. Aven hir giller det att soka vigen
frén svaren till frdgorna.

Manga verkar dverens om att vad som kallas for kom-
mersiell anda har sina rotter i den ovan beskrivna protes-
tantiska etiken, som Weber kallade det, tillsammans med
vad som brukar bendmnas som self-interest 1 ménskliga
goranden och latanden.”* Individens egenintresse laggs pa
sé vis till grund for bdde ekonomins och samhillets utveck-
ling. Parallellen till den religiosa frigorelsen dr sldende.
Affarsmannen, den moderne borgaren, byggde enligt idea-
let sin framgang pa eget initiativ och radighet i stéllet for
arv och social stillning. Individens sjdlvforverkligande

%4 Niebuhr op.cit. s. 69, Ketcham op.cit. s. 48 f. och Lukes op.cit. s. 88
ff. Jfr. Koselleck (1988) s. 53 ff. om det han kallar for “Locke’s

T2

Law”.
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tycks dirigenom ha tritt i forgrunden. Lukes sammanfattar

vad han kallar economic individualism pa foljande sitt:
Henceforth economic individualism became both an
economic theory and a normative doctrine, asserting
(if so complex a tradition, or set of traditions, can be
reduced to a formula) that a spontaneous economic
system, based on private property, the market, and
freedom of production, contract and exchange, and on
the unfretted self-interest of individuals, tends to be
more or less self-adjusting; and that it conduces to the
maximum satisfaction of individuals and to (indivi-
dual and social) progress.95

Ska vi forsoka finna en uppfattning att sammanfatta detta
avsnitt med och ta med oss till var slutliga analys, skulle
den kunna vara att den kommersiella andan innebar en for-
skjutning frdn en uppfattning om helheten i samhélle och
ekonomi till att ”Individens egenintresse dr den enskilt vik-
tigaste faktorn for individens och samhéllets vilmaga och
utveckling”. De fragestillningar som ett sddant pastdende
ar ett svar pd dr exempelvis vems intressen som ska vara
drivande och bestdimmande 1 samhéllsutvecklingen.
Genom mdjligheten till att privat ackumulera kapital m.m.
uppstod ocksa en forvantning péd, och mgjlighet, att genom
eget arbete och uppfinningsrikedom forma bade sitt eget
liv och samhdllets.

9 Lukes op.cit. s. 89.
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1V. Vetenskapsvurm. Vi borjar med utsagorna och 16sning-
arna for att forsoka finna vilka fragor dessa hor samman
med.

Med vetenskapsvurm menas hér en tilltro till naturve-
tenskapen som normgivande dven utanfor sin egentliga
domién. Den kan ségas ha kommit i flera vagor under den
tid vi diskuterar hdr. Sextonhundratalet beskrivs av vissa
som en av dessa vagtoppar, kanske den starkaste. Romanti-
ken brukar da samtidigt beskrivas som en végdal vad
betrédffar tron péd just naturvetenskapen. Strax efter mitten
av 1800-talet skulle, med darwinismen och biologin, kunna
sdgas vara en annan vagtopp och sedan dnnu en ny vagtopp
kring 1920-talet med dodsryckningarna for idén om en
enhetsvetenskap.96

Finns det da ndgot som forenar i synen pa individen, vad
betréffar sd olika uttryck som exempelvis mellan empirism
och rationalism? Svaret man brukar ge ar att savél Bacons
empirism som Descartes rationalism krdver ménskligt
vetande och aktorer. For Bacons del ménniskor som samlar
in data, framstiller hypoteser och testar dessa hypoteser for
att formulera nya hypoteser i all odndlighet. Ddrmed ska-
pades en form av opersonligt jag inom naturvetenskapen.
Mellan betraktaren och det betraktade infordes vidare
sddant som kikaren, mikroskopet eller andra hjdlpmedel.

% Jfr. Perssons M. op.cit. om bl.a. den viktorianska vetenskapliga
naturalismen s. 59 ff.
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Det identifierbara jaget blev darmed inte lika betydelsefullt
1 dessa sammanhang, d.v.s. vem som sdg vad genom kika-
ren eller i mikroskopet. Syn, horsel och kinsel standardise-

rades.””

Dessa nya former av standardiserade
’sinnesfornimmelser” fick ocksd trumf dver den “gamla”
formen av observationer s att man kunde uttrycka saken i
formen av “det vi egentligen ser”, ’det vi egentligen hor”,
”det vi egentlige kdnner” etc. Detta skapade en form av
naturvetenskaplig “metafysik” angdende hur virlden
egentligen dr beskaffad.”®

Alla dessa pdpekanden ovan ér langt borta fran réttens
domén. Shapiro, vilken frimst studerat sextonhundratalets
England, papekar att en av de viktigaste formerna av
paverkan som naturvetenskapen hade pa réttsldran var den
senares forindrade forhallningssitt till kunskap.”® Det var
med andra ord inte bara en dndring i synen pa den fysiska
vérlden som pédverkade rétten och juristerna, utan kanske
framfor allt synen pa vilka metoder som var bast limpade
for att finna sanningen och hur siker man kunde vara pa de
sanningar man tyckte sig ha funnit. Hon sdger om sexton-

hundratalets England:

97 Fox Keller (1996) s. 418.

%8 Jfr Foucault (2002) s. 245 ff. om hur han beskriver fordndringen
inom botaniken nér klassifikationen av vaxter inte lingre bara utgick
fran “yttre” karaktéristika observerbara direkt av dgat utan dven

”inre” egenskaper genom att tudela, forsoka forsta funktioner etc.
99 Shapiro (1983) s. 167 ff.
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The philosophical and scientific ideas associated with
Copernicus, Bacon, Descartes, Galileo, Gassendi,
Hooke, Ray, Locke and Newton became the property
of the entire literate community of England, and cer-
tainly of the community of gentleman to which the
barristers and judges belonged.100

Men juristers intresse for naturvetenskap striackte sig
langre dn bara till vad som ansags vara lampligt for en lard
man vid den tiden att kénna till. Manga hade en dubbelroll,
som exempelvis Bacon, som bade framstidende naturveten-
skaplig forskare och jurist. Det gar darfor att spara gemen-
samma utvecklingsdrag vad exempelvis géller det Shapiro
kallar "the drive for systematic arrangements and presenta-
tion of existing knowledge into scientific organized catego-
ries”, mellan ritten och naturvetenskapen.101 P& samma
sétt forhéller det sig med fragor om sékerhet eller sannolik-
het vad gillde utsagor om virlden for naturvetenskapens
del och vittnesutsagor for rittens del. Shapiros slutsats om
sextonhundratalets England blir:

Statements of historical causation are notoriously dif-

ficult to formulate or, at least, to prove. We do not

wish to argue that the developments in science, or his-

tory, or theology caused developments in law. But

parallel developments in so many areas of thought

make it equally foolish to assert the autonomy of law.

It is enough to say that in seventeenth-century Eng-
land, certain aspects of legal thought developed as an

100 1hid.
101 1hid s. 168.
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integral part of the intellectual life of the times, and
that religion, science, and philosophy were such a
central part of life that their influence was felt by all
who thought and wrote. 102

Mer specifikt handlade den nya orienteringen under 1600-
talet om att bryta ned den barridr som funnits i tidigare
antikt fargat tinkande mellan logik och retorik dir den
forra stod for kunskap och den senare for asikt. Genom att
arbeta med hypoteser, testa dessa och se resultaten i ljuset
av olika grader av sannolikhet i stéllet for att tala om san-
ning utifrdn enbart logisk slutledning blev “kunskapen”
fargad av asikter”, tvivel, sannolikheter etc.

I varje viag av vurm for naturvetenskapen finns en tro pa
att manniskan, och individen, kan omfatta och kontrollera
den vérld hon lever i. Men ocksé en forkérlek for enhetliga
forklaringar, vilket papekades ovan angdende sextonhund-
ratalets England, en form av monism vad géller tillatna
metoder och modeller. Biologin, ska vi se nedan nir det
giller socialdarwinismen, blir en sddan modell for forkla-
ring av allt sdvél 1 naturen som 1 det ménskliga samhéllet.

Foljande uppfattningar kan vaskas fram ur det ovan
sagda, vilka dr forskjutningar fran att enbart se minniskan
som en del i Guds helhet och plan, ndmligen att: "Mannis-
kan skapar sin egen virld och framging med fornuftet som
verktyg och vapen.” ”Naturens lagar styr allt 1 vdrlden och
dessa lagar kan uppenbaras for médnniskan genom veten-

102 1hid. s. 193.
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skapliga studier vilka har tvivlet som viktig bestandsdel.”
De frdgor som dessa pastdenden korresponderar mot dr
sddana som handlar om ”fornuftet” och dess sannings-
plats” i vérlden. Det fanns forvéntningar pé att vetenskapen
och dirmed ménniskan skulle kunna omfatta och avsldja”
det som tidigare bara varit dolt i Guds plan for vérlden.
Arendt talar om ménniskans “sjdlvkénsla” och ’sjdlvséker-
het” som Okar med hennes forméga att “Gverlista” natu-
ren”.'9 Den sammansatta bilden av manniskan som Guds
avbild fir dirmed ocksa en ny fasett, nimligen kreatdren.
V. Romantik. Har ska forst den filosofiska romantiken, dér-
efter romantik i bredare mening i form av expressivt tdn-
kande behandlas. Vi foljer monstret ovan och
“argumenterar bakldnges fran losningarna till fragorna”
dven har.

A. Filosofisk romantik. Som nybliven juriststudent i
Marburg 1795 skriver Savigny till sin vin Kroeber att han
ahort en foreldsning av en lird man men som tyvérr var
»t11 antikantian”.!%* Savignys “upprordhet” speglar tva
saker. Dels det enorma inflytande Kants filosofi hade kring
sekelskiftet 1800. Dels den stil som unga mén anvénde sig
av 1 sina brevvixlingar. Norr papekar att i just Savignys fall
gick stilen till stor del att spara till Jacobis roman “All-
will”.10% Stilidealet som géllde vid tiden for romantikens

103 Arendt op.cit. s. 191.
104 Savigny (1994) s. 15, “eine recht gelerte Mann, aber leide! einer
t1t Antikantianer”.
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genombrott dr nagot som 1 dag gor att forfattare fran den
tiden framstdr som hogstimda och en aning Overspénda.
Romantiken beskrivs ofta diarfor ocksé inte som en riktning
med kvaliteter i sig sjdlv, utan exempelvis som en “reak-
tion” pd upplysningstidens rationalism. For ror man sig
bara pa ytan av det sagda ir det latt hint att skrimmas bort
av ord och begrepp som smak, geni, folksjil etc. For var
diskussion angéende individen dr romantiken av stor bety-
delse eftersom den paverkade forgrundsgestalter inom dati-
dens réttsvetenskap, som exempelvis Savigny.

Forsoker vi avancera vidare bort frén kantianismen och
se vad det var under romantiken som betréffande individen
paverkade en sadan som Savigny, kan Fichtes filosofe-
rande vara av sarskilt intresse. I sin brevvéxling med sina
kamrater finns det vil dokumenterat att Savigny kénde Fic-
htes!'% filosofi vil och tog intryck, men inte helt okritiskt,
av den liksom han gjorde av Schellings och Schlegels fio-
soferande.

I den lilla boken Die Bestimmung des Menschen fram-
gar Fichtes syn pd ménniskan och individen.'%” Boken ir
indelad i tre delar och i varje del provar Fichte ett forhall-
ningssatt till véarlden. I forsta delen undersdker han vad det
innebadr att vara “realist”. Undersdkningen borjar ute i vérl-

105 Norr (1994) s. 18.
1061hid. 5. 50 ff. Det kan dock vid olika tillfdllen vara svart att utreda

exakt hur vil insatt Savigny var i Fichtes skrifter vid olika tillféllen.
107 Fichte (1987).



78

den bland tingen.108 Naivt vandrar han runt och iakttar
viarlden och stoter pa en rad problem, som att han tar indel-
ningar for givna, att allt &r i stindig rorelse och fordndring.
Men forutom dessa problem é&r Fichte inte ndjd med den
syn pa sig sjdlv och jaget som denna realism skapar.109 Det
ovanliga med unders6kningen dr att Fichte inte avvisar tan-
ken pé att vara realist som osann eller oriktig. Han konsta-
terar bara att han ogillar de slutsatser han kommer fram till
nir han vandrar denna bana, ndmligen att vad som &r hans
jag skulle bestimmas av nagot utanfér honom sjélv utan
inflytande av hans eget inﬂytande.110 Han sdger att han vill
vara oberoende, inte vara till for och genom annat én sig
sjidlv. Han talar om frihet och férmaga att handla. Antar
man realismens standpunkt blir dessa ting understillda
naturen och begransade av naturens krafter, papekar han.
Vad han soker ar inte &skadarens plats 1 forhdllande till
naturen utan nagot som dr hogre @n naturen och star fritt
frdn naturen, ndmligen dndamaélens och viljans kraft.!!!
Han stéller det hela pa sin spets genom att fraga sig om han
ar fri och sjdlvstindig eller helt beroende av frimmande
krafter? Han kommer fram till att inget av de tvé pastien-
dena gir att rattfardiga med fornuftet men att det forsta

198 Tbid. s. 4f.
19 1bid. . 14.
10 Ibid. s. 19 f. Hir utrycker Fichte samma tanke som &r Kants kritik

av exempelvis upplysningens rationalism. Se vidare nedan s. 108 ff.
" Ibid s. 23.
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pastaendet stoder han med hjartat. Har avslutar han ocksa
sin vandring som realist 1 ett uppgivet konstaterande av att
det visserligen gér att inta realistens standpunkter men att
han, Fichte, p.g.a. av dnnu oklara asikter som grinsar till
egenkérlek, inte vill omfatta den.

I del tva startar inte Fichte sin undersokning i1 vérlden
utan 1 medvetandet. Den stdndpunkt han héar intar skulle
kunna kallas idealism. Strategin dr densamma som 1 del ett,
att prova en standpunkt. Syn, kinsel och horsel, konstaterar
han, &r inre fenomen och hor inte till objekten som man ser,
kanner eller hor.!'? All kunskap blir, om man drar detta till
sin spets, sdger han vidare, kunskap om jaget sjélvt. Det dr
du sjdlv, sdger han, om man antar detta perspektiv, som
delar upp, begréinsar, bestimmer former hos tingen och
anger deras relationer. Och inget av detta ligger i tingen
sjélva och ir inget utflode frdn dem utan &r ett utflode fran
den egna existensen.!!3 Genom detta resonemang, konsta-
terar Fichte, har man kommit si l4ngt bort frdn resone-
manget 1 forsta delen av boken som man kan komma. Det
finns ingen véarld dédr utanfor det egna jaget. Denna vig

12 1bid. s. 31. Jfr Schelling (1980) s. 85 ff. som talar om att vetandet”
har realitet pa sé vis att det inte kan bestimmas av ndgot annat och att
dven objekten fér sin realitet i forhéllande till ett subjekt. Att tala om
objektens “realitet” i sig utan att de stir i forhdllande till subjektet
avvisar han inte som omojligt men som ointressant. Han skiljer pa
existens och realitet.

113 Fichte op.cit, s. 51.
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som han nu vandrat fyller honom med &n storre uppgiven-
het 4r vandringen som realist gj orde.!

I den tredje delen kan man sdga att han finner “den
verkliga vérlden dir utanfor”, vilken dr den sfiar av hand-
lingar” som vi utfor. ' Jaget och intellektet dr inte helt
autonomt. For att dverhuvudtaget kunna fungera maéste
intellektet ses som en del av en hel ménniska och dess akti-
viteter, sdger han. Hér finner ocksd Fichte en sorts mening
med dessa undersokningar. Namligen att se det fritt hand-
lande subjektet som ansvarstagande. Ansvaret fods med
nddvindighet, papekar han, eftersom jaget méste stilla upp
begransningar for sig sjdlv och ocksé genom att det stoter
pa andra jag, d.v.s. ett du. For Fichte foder detta en plikt
och en ansvarskinsla vilket, ska det visa sig langre fram 1
denna undersokning, ar juridiskt sett mycket viktigt.!'®

Romantiken beskrivs ibland som ett blint hyllande av
individen, jaget, geniet och folksjélen. Beskrivningen
stimmer mojligen om man avldgsnar ansvaret, pliktkins-

lan och kravet pd handling, som exempelvis Fichte stod

4 Ibid. . 65.

'3 1bid s. 79.

161 Fichtes eget liv fick denna pliktkénsla 6desdigra konsekvenser vid
tre tillféllen. Forsta gdngen 1799 nir han tvingades ldmna sin profes-
sur i Jena anklagad for ateism eftersom han inte tyckte sig behova
forsvara sig i forhéllande till sina 6verordnade. Andra gangen 1812
nir han av liknande orsaker tvingades bort fran rektoratet vid Berlins
universitet. Och tredje gdngen nir han smittades av tyfus da han,
aterigen av da pliktkénsla, vardade tyfussjuka under Napoleonkriget.
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for, fran det beskrivna. Vad giller “’folksjélen” kan den for-
utom att ses som en idealistisk spekulation dven tolkas in 1
de moéten mellan fichteanska jag” eller intellekt som
beskrevs ovan, d.v.s. ndr dessa stoter pd varandra och bil-
dar en “enhet” som med vért nutida sprakbruk skulle kunna

7 men som for Fichte ir en moralisk

kallas for samhaélle,
enhet som é&r styrd av ansvar, plikt och krav pa handling.
Nyckelbegreppet ir, 1 Kants efterfoljd, ”vilja” och till det
kommer en i sig, skulle man kunna siga, naiv tro pa godhet
hos bl.a. Fichte.

Romantiken kan dock vara svar att forstd om man inte
ocksa anldgger ett religiost perspektiv pd frigorna. Om
postulatet om ménniskan som Guds avbild alltid varit vik-
tigt forflyttades intresset &nnu mer under romantiken till
saddana begrepp som ’Gott in uns”, d.v.s. Gud i oss. For att
forstd denna princips betydelse for romantiken maste en
undersokning av begreppet gora ett avstamp hos Kant, for
att sedan gé vidare till exempelvis Schlegel.118 For Kant
fanns en enda grund for rattfardigheten, namligen att
handla utifran det kategoriska imperativet. Kant poéngte-
rade, som vi sag ovan, den autonoma individens Vilja.119
Imperativet blir pd sd vis en grins for denna viljas utbred-

ning i handling, men imperativet kan pad manga sitt kallas

17 Se vidare nedan angdende Hegels syn pd samma sak s. 137 ff.

18 Schlegel (1999) s. 63. I sin mest extrema form kan principen for-
muleras pé foljande vis: ”Varje god méinniska blir mer och mer Gud.”

119 Se vidare nedan s. 108 ff.
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formellt eftersom det ger foga vigledning i konkreta situa-
tioner. Formeln ”Gott in uns” indikerar ndgot annat, den
handlar om kénsla och helighet. I sammanhanget kan det
vara pé sin plats att uppmérksamma tva fallgropar som
romantikern menade att minniskan kunde falla i. Den for-
sta kan beskrivas som vildens, vilken styrs enbart av kins-
lan, den andra dr barbaren, vilken helt styrs av sina
foresatser. ”Gott in uns” speglar en inre revolution och
mdjliggér en annan form av begriansning av den fria viljan
an ett kantianskt formellt imperativ kunde gora, ndmligen
utifran kénsla och uttrycksbehov eller vad som nedan kom-
mer att kallas for expressivt tdnkande.

Om Hegel ska tillhoéra romantiken eller ej diskuteras
ibland inte minst eftersom han sjélv inte ville kategoriseras
som romantiker. Det gar dock betrdffande individen att se
att frdn Kant till Hegel via romantikerna utvecklades en
sammansatt syn pd individen som hade betydelse dven for
juridiken och exempelvis den senare begreppsjurispruden-
sen.'?0 Juridiskt relevant blir nedan att skilja pa tre delar av
denna ’sammansatta” individ, ndmligen “person”, “ritts-
subjekt” och “méanniska”. Utgéngspunkten for ett sddant
resonemang &dr den senare, minniskan. Uppfattningen
ansluter till ett synsdtt dar manniskan sigs ha tvd vésen: ett
naturvidsen och ett andligt vdsen. Gud dédremot &r bara
andevdsen och djuren rena naturvidsen. I juridiken var de

120 Jfr. Fogelklou (1978) s. 98
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enda intressanta delarna av "méinniskan” de som hade med
vilja 1 réttsliga hinseenden att gor, viljan hos “rittssubjek-
tet” eller personen. Hela ménniskan dédremot var ndgot som
inte gick att forstd annat &n exempelvis utifran formeln
”Gott in uns” och som bl.a. gjorde att ménniskan skilde sig
frén djuren.

Om vi forsoker sammanfatta det sagda i1 uppfattningar
om individen kan det kanske goras pa foljande vis, och da
ses som forskjutningar fran rationalistiska uppfattningar
om minniskan: ”Den fria méinniskan &r inte beroende av
yttre frimmande orsaker”, ”Méanniskan har en bestimning,
ndmligen att handla utifrén sin fria vilja och gora gott.”
”Gud finns 1 oss.” ”Det fritt handlande subjektet ar
ansvarstagande.” ”Mainniskan dr bade ett naturvdsen och
ett andligt vdsen.” Fragorna som dessa “l6sningar” dr svar
pa dr: Om minniskan verkligen bara ér ett objekt bland
andra objekt, om det finns ndgon plats for sjdlen och viljan.
Man kan tala om att det fanns forvéntningar pa att ménnis-
kan skulle vara fri och sjdlvdefinierande. Att fragor som
dessa och forvéntningar som dessa fanns hade mojliggjorts
genom sddant som standssamhallets sonderfall och frag-
mentisering socialt och kulturellt 1 dess spar. Men for att
forsta detta battre krivs ett bredare grepp pa romantiken
som ska ges nedan.

B. Romantik i bredare mening som expressivt tinkande. 1
en av Oppningsscenerna till Faust later Goethe denne i sin
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studerkammare sdga foljande och dirmed ge utlopp for ett
allmént tvivel pa om forfarenhet 1 vetenskap” verkligen ar
maéttet pd en ménniskas storhet:

Ack nu har jag last filosofi/ och medicin, juristeri/ och
tyvérr teologi/ fran borjan till slut med frenesi./ Och
anda ar jag lika klok/ som jag var forut, stackars tok!/
Magister kallar man mig dock,/ ja, rent av doktor —
min larjungeflock/ drar jag vid nésan sen tio ar/ i kro-
kar och krumbukter det gar./ Att vi intet kan veta for-
star jag och mérker,/ och jag fortvivlar, mitt hjérta
vérker./ Vil har jag mer vett 4n dumma doktorer,/
magistrar, skrivare, pavar, pastorer;/ jag kinner ej
skrupler, ej tvivlets pldgor/ och rdds varken fan eller
helvetets lagor./ Men s& har ocksa min gléddje forsvun-
nit,/ inte formenar jag att jag har vunnit/ visdom av
véirde, kan inte fora/ andra till béttring och salig-
gt‘nra.121

Besliktad med romantiken, i dessa hinseenden, dr den mer
sentida amerikanska expressiva individualismen. Whit-
man kan sdgas vara ett sent uttryck for en syn pé individen,
jaget, som &r “pre-occupied of his own soul.” Ett jag som
framst definieras genom sina inre kédnslor men ocksa
genom sina uttryck.

121 Goethe (2000) s. 24. Ofta tolkas denna passage framst utifrdn den
komik som scenen rymmer. Skidrskddar man texten ndrmare upp-
tacker man dock den fortvivlan som ligger under texten och hela dra-

mat i sig. En fortvivlan som kan ses som en del av en samhills- och
kulturkritik.
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I CELEBRATE myself, and sing myself,/ And what I
assume you shall assume,/ for every atom belong to
me as good/ belong to you 122

Bestdmningen av individen utifrdn hennes inre, och inte

utifran statuslédran eller formell bildning, ar typiskt for

romantiken. Ketcham formulerar det hela pé foljande vis:
This kind of individualism exalted artistic, literary,
religious, spiritual, and moral capabilities — intrinsi-

cally private and idiosyncratic — more than political,
commercial, or even scientific ones. 23

Det expressiva tinkeséttet vad géller jaget gér att spara till
romantiken. Taylor, jag véljer att ingdende folja dennes
resonemang nedan, forklarar framvéxten av dessa tankar
pa foljande vis.1?* Det expressiva tidnkesdttet forklaras
bast, sdger han, utifrdn dels det medeltida tinkandet betraf-
fande jaget, dels upplysningstidens syn pa jaget. Borjar vi
med det forstnimnda var synen pa jaget att det definierades
i relation till en kosmisk ordning.125 Mainniskans “mikro-
kosmos”, hennes kropp, exempelvis huvudet med tva
ogon, tva oron, en ndsa med tva Gppningar och en mun var,

122 Whitman (1987) s. 44.

123 K etcham op.cit. s. 59.

124 Taylor (1991) s. 9-35, (1986) s. 18-73. En kritik mot min fram-
stillning skulle kunna vara att Taylors expressivism ockséd kan upp-
fattas som en filosofisk position, jfr. Wihl (1994), idag foretrddd av
framforallt Taylor sjélv. Detta &r riktigt men den expressivism som
Taylor talar om i forhallande till romantiken dr mer ett allmént tinke-
sdtt 4n en viss filosofisk position.

125 Taylor (1986). s. 20.
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menade man, en direkt aterspegling av makrokosmos, dir
det pd himlen fanns tvd gynnsamma, tvd ogynnsamma, tva
lysande himlakroppar och sedan Merkurius.!?® Mellan
mikro- och makrokosmos menade man att det fanns en kor-
respondens. Naturen gav form och ordning.

Fortsitter vi med upplysningstiden talar Taylor om att
naturen “objektiverades”. Man fornekade den medeltida
uppfattningen att viarlden hade en inneboende “betydelse”
som gav mening dven at ”jaget”.127 Upplysningstidens
moderna subjekt definierar ddremot sig sjélvt. ”Jagets exis-
tens demonstreras medan det rader tvekan om allt utanfor,
ja till och med Guds existens”.!?® Man borjade ocksé,
sdger Taylor, betrakta den medeltida instéllningen till jaget
som en svaghet”, en form av eftergivenhet for det irratio-
nella. Det vetenskapliga rationella forhéllningssattet, som
upplysningen hyllade, sdg man ddremot som en nyttig form
av stranghet, och ytterst handlade det 1 stéllet for eftergi-
venhet om mod. Arketypen for ett sddant mod var Galileis
kamp mot kyrkan. 129 For upplysningen ledde dessa resone-
mang och synsitt i sin forlingning till en ny form av frihet.
Subjektet var inte lingre bundet av en yttre ordning. Som

126 1bid. s. 19.

127 1bid. 5. 25.

128 1bid s. 21.

129 Se Brooke (1991) s. 53 ff for en problematisering av forhallandet
mellan religion och vetenskap under denna tid.
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Taylor séger att: ”denna frihet tillerkdnns en ny, central roll
som visat sig oéterkallelig”.no

Virlden som laddad med betydelser, i anslutning till det
medeltida tinkandet, ersattes av en uppfattning om vérlden
som styrd av objektiva orsakslagar. Universum som ett ur
blev en metafor, med Gud som det hogsta subjektet med
full insikt 1 detta urverks lagar, och ménniskorna, som
Guds avbilder, blev allt skickligare och skickligare pa att
forstd universums lagar. Det hela skapade en kinsla av
upprymdhet och makt, sdger Taylor.

Det expressiva tiankeséttet tog avstand fran den klyvnad
mellan objekt och subjekt som upplysningen stod for. I
sammanhanget menar Taylor att Herders sjalvforverkli-
gande-, eller expressiva, teori” dr viktig. Denna innebar
att en minniskas forverkligande som person uttrycker
ndgot, ett vdsen eller en form. Forverkligandet ar inte
bestimt pa forhand, som i Aristoteles uppfattning om ett
forverkligande av jaget 1 analogi med exempelvis ett trad
som utvecklas ur ett ekollon, utan forverkligandet blir
bestdmt i och med att det uppfylls. Tanken att minniskan
uttrycker ndgot med sitt liv leder ocksa till en syn pa att
varje “minsklighet” édr unik.

Tanken &r inte endast att ménniskor &r olika, vilket

knappast var nagot nytt. Det nya var att olikheterna
definierar den unika form som var och en av oss upp-

130 Taylor op.cit. s. 24.
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fordras att forverkliga. Olikheterna far en moralisk
vikt, sa att fradgan for forsta gdngen kunde uppstéd om
en given livsform var ett autentiskt uttryck for vissa
individer eller folk. Detta dr den nya dimensionen
som tillkommer genom en teori om sjdalviorverkli-
gande.131

Det expressiva ténkeséttet ledde till fyra uppfattningar,
menar Taylor. For det forsta:

... fanns ett intensivt krav pa enhet och helhet. Den
expressiva synen forebrddde bittert upplysningstin-
karna for att ha dissekerat ménniskan och darmed for-
vanskat den sanna bilden av méanniskolivet genom att
objektivera ménniskans natur. De har skilt sjil fran
kropp, fornuft fran kinsla, fornuft fran fantasi, tankar
frén kénslor, begir frdn berdkning o.s.v. Alla dessa
dikotomier forvanskade ménniskans sanna natur.
Denna borde i stillet ses som ett enda livsflode, eller
efter monster efter ett konstverk dér ingen del kunde
definieras avskild fran de &vriga. Distinktioner sigs
som abstraktioner fran verkligheten. Men det var mer
dn sé, de var stympningar av ménniskan.'3?

Vad det expressiva synsdttet forsoker overbrygga ar den
dualistiska uppfattningen, arvet fran Descartes, med upp-
delning i kropp och sjil, mellan ande och natur o.s.v.

For det andra dr friheten ett centralt virde for det
expressiva tdnkesdttet, menar Taylor. Frihet inte bara da en
frihet fran religios och statlig auktoritet utan en frihet till
autentiska sjilvuttryck. Det kan jaimforas med Kants auto-

31 1hid.s. 34.
132 1bid. s. 42.



89

noma sféar for individen som mgjliggor att individen kan
utvecklas 1 sin egen riktning.

For det tredje innebar det expressiva tankeséttet en, som
Taylor séger, ingivelse till forening med naturen. Det finns
ddrmed ingen tydlig grins mellan kroppen och naturen.
Jaget str som subjekt ddrmed ocksd 1 utbyte med en storre
natur. Vi méste for att kunna forverkliga oss sta 1 forbin-
delse med de storre livsfloden som omger och genom-
strommar oss, tycks man mena. For det expressiva
tankeséttet dr det av vikt att madnniskan ska kunna forena
sig med naturen i en gemenskap med allt levande, vilket
bor bygga pad medkénsla for allt liv.

For det fjarde dr det inte bara en delaktighet med natu-
ren som efterstrdvas utan ocksd en gemenskap med andra
ménniskor.

Aven hir reagerar expressivismen med yttersta
bestortning och fasa pa upplysningens vision av sam-
hillet som bestdende av atomistiska, moraliskt sjalv-
tillrdckliga subjekt som trader i yttre forbindelse med
varandra och soker fordelar eller forsvar av individu-
ella réttigheter. Expressivismen letar efter den djupare
kidnda enhetens band som skall forena medkinslan
mellan ménniskor med deras hogsta sjalvkénsla, en
enhet 1 vilken ménniskornas hogsta angeldgenheter

delas och vidvs in i gemenskapens liv i stillet for att
forbli individernas privilegium. 133

133 1bid. s. 47.
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Dessa fyra uppfattningar — enhet, frihet, delaktighet i natu-
ren och gemenskap med ménniskor — ar kédrnan 1 det
expressiva tinkesittet.

Viktigt blev det expressiva synsittet exempelvis for
utvecklingen betrédffande social och geografisk rorlighet.
Tanken att varje ménniska skapar sitt eget liv, uttrycket for
sitt liv, berittigade till sddant som att bryta sig ur en given
roll och inte acceptera det gamla stindssamhillets uppdel-
ningar och dess fixering av livsinnehall i fasta former.!34

Vi kan sammanfatta detta avsnitt med foljande uppfatt-
ning, som r en tyngdforskjutning utifrdn uppfattningar om
att manniskan bestims utifran olika frimmande orsaker,
medeltida uppfattningar, eller 1 uppdelningen mellan objekt
och subjekt, d.v.s. upplysningens synsitt, till uppfattningar
som att “ménniskan ir en expressiv varelse”, “individen
uttrycker nagot genom och med sitt liv”’, ”kropp och sjdl r
en enhet”, ”individen stravar efter frihet, delaktighet i natu-
ren och gemenskap med andra méinniskor”. Frdgorna som
dessa uppfattningar dr ett svar pa ar gemensamma med
dem som redovisades ovan angdende den filosofiska
romantiken. Vad de speglar ér forvintningar pa och mojlig-

heter att kunna uttrycka ndgot med sitt liv som inte &r bun-

134 Man f4 inte heller glomma bort hir den inspiration som den antika
virlden utgjorde under romantiken. Man tog exempelvis fasta pa den
romerske medborgaren, civis. I jimforelse med denne framstod sam-
tidens medborgare bara som bleka kopior.
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det 1 en fixerad form. Det dr ekon bade fran franska
revolutionen och fran fédelsen av det borgerliga samhéllet.
VI Socialdarwinism. Nar det géller denna &r pastdendena,
utsagorna tydliga och klara. Det kan vara svérare att verkli-
gen finna de bakomliggande fragorna eftersom diskussio-
nens utgangspunkt dr att det dr nagot “naturligt” som
beskrivs.

For formerandet av den “moderna” individen kan dven
missbruket av Darwins ldror sdgas ha betydelse.135 Spen-
cers idé om “’survival of the fittest” ar ett uttryck for social-
darwinismen dir newtonsk harmoni ersitts for individens
del av en ensam kamp bade mot naturen och samhillet.!36
Hawkins menar att socialdarwinismen formerade en
varldsbild utifrdn tanken pd det naturliga urvalet. Han
sager:

This world view was a configuration of assumptions
concerning nature, time and human nature which gave
natural selection its relevance and meaning. It consis-
ted of the following elements (i) biological laws
governed the whole of organic nature, including
humans; (ii) the pressure of population growth on
resources generated a struggle for existence among
organisms; (iii) physical and mental traits conferring
an advantage on their possessors in this struggle (or in
sexual competition), could, through inheritance,

spread through the population; (iv) the cumulative
effects of selection and inheritance over time accoun-

135 Hofstadter (1965) passim.
136 Hawkins (1979) s. 82 ff. och 104—122.
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ted for the emerge of new species and elimination of
others.'?’

Dessa fyra delar i socialdarwinismens virldsbild, menar
Hawkins, hade den gemensamt med andra former av veten-
skapsdeterminism i darwinistisk anda men socialdarwinis-
men lade till ett femte ’element” till de fyra nimnda.
. namely that this determinism extends to not just
the physical properties of humans but also to their
social existence and to those psychological attributes

that play a fundamental role in social life, e.g. reason,
religion and morality.138

Populariseringen av darwinismen skedde i1 Tyskland
genom exempelvis Haeckel. Pa senare ar dr det omdiskute-
rat vad Haeckel stod for, om han var en forelopare till
nazismen med rastinkande, antisemitism etc. eller om han
var ett uttryck for tysk liberalism som kombinerade ideal
som privat egendom, ekonomisk konkurrens, yttrandefrihet
etc. med hyllandet av nationalstaten och Tysklands enande
etc.!3 Oavsett hur det forhaller sig med dessa fragor kan
konstateras att Haeckel bidrog till att sprida tanken att
manskliga varelser styrdes av samma lagar som &vriga
naturen. 40 Kampen for overlevnad i alla dess former

137 1bid s. 30.

138 Tbid.

139 Weikart (1993) s. 469-488.

140 Haeckel (1908) s. 39, talar om monism, en enhetlig vérldséskad-
ning dér alla foreteelser hirleds ”ur en och samma urgrund, och later
for dem alla en och samma stora naturlag gélla”.



93

gillde ddrmed ocksd for ménniskan och det méanskliga
samhdllet. Biologin blev pa s vis grunden for forklaringar
dven pd samhillets och kulturens omrade. Tron pa fredlig
samexistens avfardades inte bara som osann utan ocksé
som farlig. Det var genom kampen som samhéllet, indivi-
den och kulturen utvecklades. Hédr har vi pa juridikens
omrade ett intressant exempel med Jhering:

Réttens mal ar frid, medlet varigenom det nés &r strid.

Sa lange rétten maste halla sig beredd péd angrepp fran

orittens sida — skall striden icke bli den besparad.

Réttens liv &r strid, en folkens, de statliga myndighe-
ternas, samhillsklassernas och individernas strid.'*!

Det Jhering argumenterar mot dr, som han siger sjilv,
Savigny-Puchtas teori om rittens uppkomst. Han argumen-
terar mot att tala om réttens organiska framvaxt och for att
uppmédrksamma de strdvanden och syften som ligger
bakom rittsliga fordndringar. 1 forgrunden kommer lag-
stiftningen som han liknar vid att 1 vissa fall ge en flod ett
nytt flode:

Under tidernas lopp ha namligen tusentals enskilda

personers och hela samhéllsklassers intressen sa sam-

manvuxit med bestdende ritt, att man icke kan dndra

denna utan att krinka dessa pa det mest kénnbara sétt.

Att sétta réttssatsen eller réttsinstituten i fraga ar att

forklara dessa intressen krig, att 19sslita en polyp, som
suger sig fast med tusen armar.!

141 Jhering (1941) s. 7.
142 1bid s. 12.
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Drar vi en parallell till Haeckel menade denne att sam-
hillet och minniskorna borde erkdnna de rationella princi-
per som gick att deducera fram frdn naturen och leva efter
detta. Striden och kampen var ddrmed en nyckelfrdga. Syf-
ten, dndamal och foridndring trader darmed 1 forgrunden till
forfdng for harmoni, rittvisa och organisk utveckling. De
rétta svaren finns ddrmed inte heller att finna 1 religionen,
kulturen eller den ménskliga naturen.'#3

Hos Jhering finns en rddsla for moralisk degeneration
om striden for rétten inte fors. P4 individen ldgger han ett
stort ansvar 1 form av en plikt bade mot sig sjélv och mot
det allminna att svara pa alla former av rittsliga kriank-
ningar. Fullt begriplig blir nog bara Jherings argumentation
1 ljuset av socialdarwinismen.'** Mer om detta nedan nir
Jherings syn pé individen behandlas.

Ska vi sammanfatta uppfattningar som speglar missbru-
ket av darwinismen skulle den kunna vara just en forskjut-
ning frdn tankar p4 harmoni i samhéllet till ”Den starkes
ratt framfor den svages dr en naturlig princip”. Vad ett
pastdende som detta ar ett svar pa ar fragor om ménniskan
sedd som art. Dér finns forvantningar pa enhetliga forkla-

143 Haeckel op.cit.

144 Wieacker (1973) s. 62-92 menar att pastdendet om att Jhering
skulle vara paverkad av darwinismen och Darwin ar déligt under-
byggt. Felet Wieacker gor &r att han tycks sétta likhetstecken mellan
darwinism och socialdarwinism. For en sammanfattning av diskus-
sionen om Jhering och darwinismen, se Szemerédy (2002) s. 27 ff.
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ringar 1 bakgrunden, vad Haeckel kallade for rationella.
Vetenskapen forvdntades kunna forklara dven samhillets
organisation. En forutsittning som mojliggjorde att dessa
fragor om méanniskan som art kunde stillas var att den
kyrkliga auktoriteten nedvérderats.

Hér ar den forsta etappen 1 undersokningen avverkad, vad
giller den moderna individens fodelse och utveckling. For
att ge en antydan om den slutliga syntes av meningar som
’vidlader” begreppet, som Nietzsche uttryckte saken, kan
det vara pa sin plats att sammanfatta sa har ldngt, och da
framtrider foljande ’schema” vad forst giller utsagorna,
pastdenden, ’I6sningarna”.

Utgéngspunkten att "méanniskan dr Guds avbild” speglar en
syn pa bade ménniskan sjilv och samhéllet. Det finns en
auktoritet som man kan lita till och erhalla de ritta svaren
fran. Genom att podngtera att exempelvis “ménniskan star
ensam infor Gud” infors en osékerhet och ett avskiljande
av individen 1 forhéllande till gudomen som genom refor-
mationen accentueras och speglas genom formuleringar
som ett “prasterskap for alla troende”. Auktoriteten och de
ritta svaren finns inte sjilvklart langre dir utanfor, och
mest langtgéende formuleras detta i att: ”Gud finns 1 0ss”.
En formulering och ett tankesétt som gér att aterfinna i
Bibeln men som genom reformationen och senare genom
romantiken tar 6ver andra synsétt. Det banar ocksa vig for
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det som kommer i reformationens kdlvatten och som
paverkade savél den protestantiska som den katolska virl-
den, som vi sdg ovan att Berman péapekade. I sin extrem
formulerades denna centrering pa individen sjilv av purita-
nismen genom uppfattningar som: "Ménniskan dr forutbe-
stimd till antingen foOrtappelse eller frilsning”, “Ingen
prast, kyrka eller nagot sakrament kan rddda den osalige”.
A ena sidan ett utpekande av individen som solitir och
ensam bérare av egenskaper och ansvarig for sina hand-
lingar. A andra sidan som en foljd av detta askesen och
Webers papekande om den oerhdrda inre ensamhet detta
ledde till vilken speglas av formuleringar som: ”Virlden ar
till for Guds éra inte individens”, ”Vardagsménniskans liv
kraver konsekvens och metod”. Ldmnar vi den direkt
kristna och religiosa vérlden finns det dven konsekvenser
av dessa synsitt vad giller arbete och ekonomi med tydlig
forskjutning at det senare omradet till: ”Arbetet dr en del av
den kristna askesen”, “’Individens egenintresse &r den
enskilt viktigaste faktorn for individens och samhéllets vél-
maga och utveckling”. Det kan till en borjan se ut som om
1700-talets rationalism med uppfattningar som: “Ménnis-
kan skapar sin egen vérld och framgang med fornuftet som
verktyg och vapen” och “Naturens lagar styr allt i virlden
och dessa lagar kan uppenbaras for ménniskan genom
vetenskapliga studier vilka har tvivlet som viktig bestdnds-
del” skiljer sig mycket fran romantiken och poéngterandet
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av att "Maénniskan dr varken bara sinnlig eller andlig, hon
har en bestdimning, ndmligen att handla utifran sin fria vilja
och gora gott”. Gemensamt dr dock frigorelsen fran den
gamla tidens religiosa auktoritet och frén privilegiesamhal-
let ddr det alltid fanns ett rétt svar att finna. Distinktionen
mellan logik och retorik holl inte langre. Ingen kunskap var
langre blott demonstrativ i form av logiska slutledningar
utan inneholl likt retoriken en form av ”sannolikhet” dar
absolut sanning ersattes av formuleringar som “beyond
reasonable doubt”. Men dven att poéngtera ”Gott in uns” &r
ett sddant avstdndstagande frdn det gamla. Auktoriteten
flyttas frdn en yttre 6verhoghet 1 form av kyrkan till den
kristnes inre. Det blir den enskildes ansvar att finna de rétta
svaren. Ndgot som forvisso ansluter det till gamla former
av mysticism men lika mycket till det som uttrycks i
romantikens formuleringar som att ”Det fritt handlade sub-
jektet dr ansvarstagande”. Men dnnu 14ngt in pd artonhund-
ratalet podngterades ménniskans andliga sida, vilket
uttrycktes i att man sade att "Ménniskan dr bade ett natur-
vasen och ett andligt vdsen.” Romantikens betonande av att
“Miénniskan dr en expressiv varelse” dr ett forsta avsteg
fran detta. Till en borjan kan formuleringar som att ’indivi-
den uttrycker ndgot genom och med sitt liv”, att kropp och
sjél dr en enhet” och att ”individen strivar efter frihet, del-
aktighet 1 naturen och gemenskap med andra ménniskor”
verka som tydliga avsteg fran upplysningens idéer om att
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manniskan skapar sin egen virld. Gemensamt mellan de
tva periodernas uppfattningar finns i en syn pa ett sjalvdefi-
nierande subjekt som inte styrs av frimmande orsaker. Ste-
get frdn romantikens synsitt till socialdarwinismen som
lade biologin som grund for uppfattningar om ménniskan
och samhillet var dérfor inte sa langt som man forst kan
tro. Gemensamt ar det sjdlvdefinierade subjektet som dven
kan ta sig sjalv ratt, vilket dven aterfinns 1 uppfattningen att
”den starkes rétt framfor den svage ar en naturlig princip”.
Fokus kom dér igen pé olikheter mellan ménniskor, nagot
dven romantiken betonade.

Forsoker vi ocksd att skriva fragornas, forviantningarnas
och mojligheternas “historia” utifrdn de tyngdforskjut-
ningar om uppfattningar om individen som presenterades
ovan blir d4ven hir utgangspunkten reformationens frage-
stdllningar om auktoriteten; vem som fOrvaltar sakramen-
ten och vem som har rétt att tolka och omfatta tron.
Reformationen inforde sdledes en mojlighet for individerna
att sjdlva omfatta tron. De fick forvéntningar pa att inte
bara acceptera kyrkans tolkningar utan vara aktiv som kris-
ten. Det dr nagot som ytterligare stegras med exempelvis
puritanism/pietism. Fragor kunde stillas om skillnader
mellan méinniskor och vem som var fortappad och vem
som var utkorad. Det fanns férvintningar pa att individen
skulle kunna ha framgang utifran den hon var, inte utifran
status. Likadant kan man séga att det var med den kommer-
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siella anda som brukar forknippas med protestantisk etik.
Det fanns forvantningar pa att det skulle gé att genom eget
arbete etc. forma béade sitt eget liv och samhéllet — vilket
mojliggjordes genom mojligheten att ackumulera kapital.
Som Weber papekade skapade detta en form av inre
ensamhet for denna nya ménniska, vars andra sida var ett
overslag 1 stark tro pa fornuftet och ”sanningen”. Till och
med Guds plan kunde ifrdgasittas utifran naturvetenska-
pen. Dér fanns en forvédntan pa att allt skulle uppenbaras
och avslojas. Romantiken kan till en borjan ses som en
omsvéngning ddr andra fragor stélls och dir forvéantning-
arna pa frihet och sjilvdefinition tycks vara andra. Steget
frén att se minniskan som ett objekt bland andra objekt till
att tala om henne som en expressiv varelse r inte sa langt.
Gemensamt dr Onskan att vara sjidlvdefinierande, det ar
bara definitionen som skiftar. Det ar kraften i1 den kyrkliga
auktoritetens nedvirdering som ocksa gor det mojligt att
stélla fraigor om ménniskan som art och ha férvéntningar
pa att det ocksa ska gé att ge en enhetlig och rationell for-
klaring.

Om vi ska forstd den form av genealogi som presente-
rats hir kan forst konstateras att den med nddvéndighet blir
skissartad. Under varje hallpunkt ovan skulle det gé att for-
djupa sig ytterligare. Nya insikter skulle vinnas och néagra
av de slutsatser som dragits ovan skulle mojligen ocksa
ddrmed omprdvas nér bilden kompliceras. Men utifrén syf-
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tet att vi ska anvénda oss av denna genealogi for att béttre
forsta juridiska synsitt pd individen ar den tillracklig. For
det vi sedan kan konstatera &r att hur detaljerad vi dn gor
framstéllningen méste vi, ska vi se nedan, ndr vi kommer
till juridiken komplettera med andra informationer som é&r
av sérskild betydelse for den juridiska diskussionen. Men
det finns tva aspekter, forutom de sex “héllpunkter” som
redan undersokts, som ocksa borde undersokas 1 detta sam-
manhang, och det dr psykoanalysen (VII) och klassméssiga
aspekter (VIII) for att vi ska kunna rora oss framat mot nit-
tonhundratalets mitt. Jag ska nu uppmérksamma dessa tva
aspekter innan detta avsnitt, om den moderna individen,
avslutas med att de vunna insikterna tillimpas pé juridiken
och rétten. Jag kommer da att koncentrera mig pa Kant,
Savigny och den historiska skolan, Hegel, Puchta och
begreppsjurisprudensen, Jhering och intressejurispruden-
sen och slutligen Weber om samhéllets “rationaliserings-
bana”. Den senare far illustrera startpunkten for den form
av mogen modern juridik som hirskade, ska hiavdas nedan,
frén ca 1890 till 1960.

VII Psykoanalysen. Vi borjar med svaren for att sedan réra
oss “’bakat” mot frigorna.

Ovan har vi diskuterat socialdarwinismens pdverkan pa
synen pd individen. En annan sddana viktig paverkan for
var forstaelse av den moderna individen dr psykoanalysen.
Utgér vi ifran, som i resonemanget ovan om naturvetenska-
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pen, att rittsligt tinkande utvecklas som en integrerad del
av ovrigt intellektuellt liv 1 samhaéllet, dr det av intresse har
att forst uppmirksamma hur psykoanalysen upptogs inom
litteratur och konst.

Koncentrerar vi oss pd Norden denna gang kan vi se att
det dr 1 Hamsuns Sult som vi for forsta gangen pa nordisk
mark tydligt moter den form av ménniska med “flera ansik-
ten” inspirerad av psykoanalysen som sedan etableras 1 lit-
teratur, film och ovrig konst. Mycket belysande for
synséttet dr vad den unge Eyvind Johnson skrev 1926 i1 en
artikel 1 Signalen:

Forr ansdgs en ménniska ha ett ansikte och en sjal.
Det var nagot bestimt hos henne, nagot kint, nagot
som under vissa forhéllanden maste utveckla sig i viss
riktning ... Nu har man upptéckt, att en manniska kan

ha flera ansikten och att hennes “’sjdl” ar ett konglo-
merat av tusen infall och tusen tillstand.'+

Vad Johnson och Hamsun speglar dr den av psykoanalysen
inspirerade synen pa individen didr denne ses som en tum-
melplats for allehanda kénslor och mgjligheter att utveck-
las 1 olika riktningar. Johnson renodlar detta exempelvis 1
romanerna om Olof. I Nu var det 1914 moter man en anti-
romanhjélte dér berittelsen inte fors framét av en tydlig
intrig utan mer utifrdn den psykologiska spdnning som
uppstar utifrdn Olofs 6nskan att forsorja sig sjélv. 146 Intres-

145 Johnson E. (1986) s. 172.
146 ge Lindberger (1987) s. 312 for en djupare analys.
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sant 1 var framstéllning blir att det finns en parallell mellan
att 1 berdttarkonsten gé frdn det episka till det sjélsliga 1
berdttandet och att i samhéllet ocksé intressera sig allt mer
for det “’sjdlsliga”. Arendt talar om att de privata rummen i
form av familjens skyddande fyra védggar, dir man tidigare
kunde dolja och forborga det intima, uppldsts i det
moderna samhillet.'4” Centrum for det intima blir dirmed
individen sjdlv. Det privata blir med detta ocksa paradoxalt
nog en social angeldgenhet, pdpekar Arendt. Psykoanaly-
sens bidrag till denna fordndring &r exempelvis dess ten-
dens att, som sades ovan, se till det irrationella hos
minniskan. Inom beréttarkonsten speglas detta ocksa
genom att istillet for bara tydlig fokus pa en huvudperson
ges ett storre intresse for dven bipersoner. Dessutom borjar
andra aldrar hos personerna och éven andra &ldersstadier
att beskrivas dn 1 tidigare beréttelser. Framfor allt barn och
barndomen blir av stor betydelse. Gér man till sjdlva psy-
koanalysen fOr att finna orsaker till detta intresse ser man
att den innehaller, 1 Freuds version, en teori, eller bert-
telse, om lagens och samhillets ursprung.148 I grunden for
all rdtt och alla samhéllen ligger, menar Freud, tva forbud,
ndmligen ett mot mord och ett mot incest. Vi behdver inte

147 Arendt (1998) s. 105.

148 K illan for dessa “kunskaper” finner Freud, (2001) s. 1 f, i socialan-
tropologin. Han menade att genom studera samtida, som man da
sade, ”primitiva folk” kunde man f& kunskap om dven den véster-
landska kulturens ursprung.
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hir fordjupa oss 1 Freuds argumentation men bara konsta-
tera att startpunkten for dennes argumentation &r méannis-
kans urtillstind i den ”primala hjorden”. 1 ett langt
forganget, sdger Freud, skedde ett brott som ménniskorna
sedan sonade genom att aldgga sig lagen vilken ersatte det
individuella valdet med organiserat samhailleligt vald.
Samhéllen ses, med Freuds 6gon, sammanhallna med dels
gemensamma kansloméssiga band, dels vald.'* Men pre-
cis som for samhéllet, med ett brott beganget i ursamhéllet,
finns det for individen en historia om en tidigare formativ
tid, barndomen. Det dr under denna tid som individen "’blir
till” som jag genom att spegla sig i vad psykoanalysen,
med klar anspelning pa Fichte, Hegel et altera, kallar ett
du, eller, ”den andre”.10 Férsoker vi sammanfatta nagra
forskjutningar fran tidigare uppfattningar angdende synen
pa minniskan, individen etc. utifrdn psykoanalysen skulle
det kunna vara: ”En ménniska har inte bara ett ansikte utan
flera och hennes vidsen &r i grunden motsédgelsefullt och
irrationellt.” ”Det dr 1 forhéllande till den andre som en
manniskas jag blir till.” Vad detta dr svar pa ér frdgor om
hur ”jaget” formas. Detta speglar ocksd forvantningar pa
svar om det mest “intima” hos individen, vilket speglar for-
dndrade uppfattningar om skérningspunkten mellan offent-
ligt och privat.

149 En variant pa samma tema &r talet om att manniskors samlevnad &r
dubbelt grundad av tvang att arbeta och av kérlek. Freud (1995) s. 53.
150 Jfr. Douzinas (2000) s. 298 ff.
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VIII Klassmdssiga aspekter. ”’Svaren” 1 detta avsnitt dr del-
vis av en annan karaktir 4n de under de andra rubrikerna.
De kan tyckas ha en mer politiskt ideologisk karaktar. Har
ar det den sociala dimensionen av dessa frigor som intres-
serar ndr vi soker oss tillbaka frén svaren till frigorna.
Beskrivningen ovan skulle kunna kritiseras utifrn soci-
ala aspekter pa individen och den autonoma individen. Den
senare skulle ddrmed kunna sdgas vara formad tanklost
efter modell av en vit, kristen, borgerlig man. Sévil Burke,
frdn hoger, som Marx, frdn vénster, skulle kunna skriva
under pa en sadan kritik av den abstrakta individen.'®! For
den senares del innebar en sddan abstraktion ett stod for en
inhuman social ordning eftersom den forvandlade verkliga
manniskor till delar 1 ett system. Kritiken inriktade sig
mycket pd de borgerliga réttigheterna vilka i Marx 6gon i
grunden var utslag for egoism eftersom de separerade mén-
niskan frdn gemenskapen 1 samhillet.'>? Kritik av detta
slag 1 denna framstéllning skjuter delvis Gver malet hér. En
sak ar att ogilla dessa abstraktioner och en annan att for-

15T Burke (1987) s. 85, ansdg exempelvis att rittigheter inte tillkom
abstrakta individer utan enskilda individer. Han ville dérfor inte tala
om réttigheter 1 termer av universella och absoluta rittigheter. Marx,
se exempelvis (1975) s. 346 f., kritik gér frimst ut pé att den
abstrakta individen inte ar for generell och tom pa innehall utan fylld
pa innehéll, ndmligen av bilden av den borgerliga mannen i vastvérl-
den.

152 Marx (1971) s. 92 ff.
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neka, vilket Marx inte heller gjorde, att de legat till grund
for synen pa individen fran Kants dagar och framat.

Men 14t oss borja i kritiken av den borgerliga individen
sd4 som denna kritik speglas inom skonlitteraturen bland
proletirforfattarna i Sverige. Kritiken blir intressant hér,
for att genom att stélla det “borgerliga jaget” mot en annan
form av jag, ett ’proletirt jag”, som gors i denna litteratur,
sker en breddning av den sociala basen for begrepp som
individ, medborgare etc. Fragan dr did vad i skillnaden
bestar mellan dessa tva ”jag”. Forst kan man séga att bara
genom att anvinda sig av ett annat berdttande, bl.a. jag-
beréttade, som exempelvis Fridegérd i Lars Hdrd, ér detta
en kritik av tidigare héllningar. Koncentrationen pa det
egna “proletdra” jaget mojliggdr ocksa att en kontrast ska-
pas mot den “egoistiske borgaren” och hans vérld. Per-
spektivet dr utanforskap men utanforskap riktat at tva hall,
dels mot det borgerligt firgade samhillet, dels mot den
egna sociala klassen som infogar sig i samhéllet och bojer
sig for overheten. Ett genomgéende tema fran Johnson till
Lo-Johansson och till den andra generationen proletarfor-
fattare, som exempelvis Evander, ar kritiken av ”stumhe-
ten” och rddslan for att framhéva sig och bli ndgon bland
de egna. En nidstan arketypisk scen i dessa sammanhang &r
ndr det unga jaget 1 en sddan berdttelse kommer hem till
fordldrahemmet, fran storstaden, till en G6ronbedévande
tysthet 1 barndomshemmet dér tickandet fran véggur i
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pedantiskt stidade kok och kammare bara avbryts av danet
frdn strumpstickor och of6rstiende kommentarer. Sin full-
dndning nér detta oforstdende i Evanders Mdndagar med
Fanny nér fadern avfardar sonen pa foljande vis:

— Tror du inte att det d4nda finns en lycka i vérlden,

farsan?
— Kalla mig inte farsan!

Aven om det gar att anliigga en klassmissig kritik av det
autonoma individbegreppet sa dr det svérare att precisera
ett nytt innehall 1 ett socialt sett bredare individbegrepp.
Birger Nerman beskriver detta vdl nér han talar om sin far,
folkbildaren — bland mycket annat — Ture Nerman:

Ture 4r i sjdlva verket en figur dér en hel kultur- och
bildningsproblematik fokuseras: en medelklasspojke,
strangt puritanskt men samtidigt fritt fostrad, med
liberala idéer fran hogklassiga gymnasieldrare och
uppsalaprofessorer, en idealist — som verkligen trodde
pa idéernas virld, en darwinist som trodde pa utveck-
lingen, ocksd pd ménniskans och kulturens omrade,
en nietzschean som sdg 6verménniskan som forebild,
ett prastbarn som visste att folket maste fostras, en
socialist som 1 Brantings “Socialdemokratiska
arhundrade” hade lért att det var arbetarklassen som
var det nya: som pé en gang var de som skulle fostras
och den vag som man skulle f6lja uppéit.15 3

Nerman beskriver hur fadern férsoker forverkliga en kom-
plicerad dubbel drom, som antyds i citatet ovan, ndmligen
att fOrena:

153 Nerman (1982) s. 100.
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... tanken om den nya méinniskan som skulle skapa ett
nytt samhélle genom att rasera det gamla, med tanken
om att énda fostra dessa nya ménniskor in i de vidrden
han hade lart och som var hans folkbildarbudskap.154

Vad Nerman beskriver med sin drom dr den moderna mén-
niskan s& som hon som ideal framtrddde i bérjan av och en
bra bit in pa nittonhundratalet. Det &r den socialt neutrala
abstrakta individen som medborgare, den nya ménniskan, i
ett demokratiskt samhélle. Forsoker vi dra ut nadgot av det
som sagts i detta sammanhang for den fortsatta framstall-
ningen kan det vara att klassméassiga aspekter pa individen
bygger pa tanken att “det dr individen som medborgare
som dr kraften i samhéillsutvecklingen”, ddrmed uppstar
ocksa tanken pa att individen méste fostras in i rollen som
samhillsmedborgare”.!>> De fragor detta speglar ar forhal-
landet mellan individ och samhélle och mellan individ och
klass. Dér finns forvdntningar pd en “ny ménniska” och
onskningar om béde frigorelse och bildning” for alla.
Forsoker vi spara forskjutningar i forhéllande till tidi-
gare uppfattningar om individen utifrdn de tva punkterna
om psykoanalysen &r Nermans bild av den splittrade med-
elklasspersonen talande dir just som han sdger foljande
motsdgelser mots: det puritanska med fri fostran, idealis-
tisk liberalism med darwinism och nietzscheanska Over-
manniskoideal, religiost fargade uppfostringsidéer med

13 1bid s. 101.
155 Se vidare nedan angdende disciplin s. 159-163.
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tanke pa den nya méanniskan som av egen kraft omdanar
virlden. Det som framtrdder dr den bild Johnson gav av
uppfattningen om den moderna ménniskans sjdl som “ett
konglomerat av tusen infall och tusen tillstdnd”.

Forenklar vi den bild som har framkommit hir av
utvecklingen av den moderna individen kan man séga att
tiden efter rendssansen och reformationen priglats av tre
“paradigm” som préglat synen pd individen, rationalism
under upplysningen, expressivt tinkande under romantiken
och dédrefter scientism. Detta dr givetvis en forenkling som
inte speglar vidden av om- och nytolkningar av individsy-
ner under denna tid. Foérenklingen kan dock tjina som en
utgangspunkt for den diskussion som kommer att foras
nedan och vi har dirmed ocksé nog med bakgrundsmaterial
for att kunna fora en diskussion om juridiken och indivi-
den.

Juridiska aspekter pa den moderna individens
fodelse
I. Kant. Den del av Kants filosofi som tidigare har upp-

marksammats hir dr dennes privatautonomibegrepp. For-
soker vi samla ihop det som sagts ovan om Kants syn pa
dessa ting och utveckla det hela kan foljande sidgas. Alla
individer fOrutsétts ha en autonom sfir. Inom denna auto-
noma sfér verkar viljan fritt. I grunden betraktas alla mén-
niskor som lika. Samhiéllet borde dérfor utformas si att
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varje individ inom denna autonoma sfar sjidlv fritt far
utvecklas och verka. Viljan ska inte vara bunden till nagon
viss auktoritet eller styras av frimmande orsaker. Argu-
mentationen for den fria viljan sker, for Kants del, framst
mot upplysningens idéer. Fragan kan darfor tyckas sta mel-
lan kausalt tdnkande och ett helt fritt forhéllningssitt:

Déa begreppet kausalitet for med sig begreppet om

lagar enligt vilka nigot vi kallar orsak tvingar oss att

anta annat, nimligen foljden, ar friheten, &ven om den

inte dr en egenskap hos viljan som f6ljer naturlagar,
for den skull inte laglos .16

Resonerar vi vidare om kausaliteten kan stindssamhéllet
vara den ena bilden av en ordning déir viljan binds, da uti-
frén en social position. Den andra starka bilden av en bun-
den vilja ar ett djurlikt tillstdnd dér instinkter och drifter
styr. Om man accepterar upplysningens syn pa minniskan
blir hon, enligt Kant, ett objekt bland andra objekt, dir den
fria viljan inte har ndgon plats. 157

En problematisk punkt vad géller Kants undersokning, 1
det sammanhang vi studerar hér, dr det kategoriska impera-
tivet.

Det kategoriska imperativet dr séledes bara ett enda,

ndmligen: Handla endast utifrin den maxim genom
vilken du tillika kan vilja att den blir allmén lag.15 8

156 Kant (1997) s. 75.
157 Kant (2002) s. s. 13 ff, for en intoduktion till dessa tankegéngar.
158 Kant (1997) s. 46.
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Imperativet kan sdgas vara formellt pd samma sétt som
exempelvis likhetsprincipen, att lika fall ska behandlas
lika, dr formell.!>® Ett sitt att komma ifrdn problemet &r
att, som Kant m.fl. gor, goéra en atskillnad mellan subjek-
tiva och objektiva bestimningsgrunder, dédr de senare kan
vara av bdde yttre och inre karaktdr. De objektiva, inre
bestimningsgrunderna, skulle da kunna vara det som lind-
rar imperativets formella karaktir. De utrycker ”der Wille
Gottes” och tillsammans med den subjektiva moraliska
kénslan mojliggor det att skillnaden mellan formella och
materiella synpunkter pa en frdga mdjligen kan Sverbryg-
gas. For Jacobi, ska vi se nedan, dr detta dock ej sérskilt
overtygande. Denne menade att Kants ”jag” saknade alltfor
manga dimensioner. 160

Savigny sdgs vara den som forde in Kants privatautono-
mibegrepp 1 rittsvetenskapen. Nedan ska granskas hur
langt ett sddant pdstdende for. Vidare kan sédgas att Kants
privatautonomibegrepp kraver en viss “utvecklingsniva”.
Vad som skisseras med autonomibegreppet dr den borger-
liga individen i ett modernt samhille. 161
II. Savigny. Om Savigny brukar ibland foljande sdgas: Att
han var konservativ.'%% Att han som aristokrat tog till vara
lantadelns intressen i Preussen.'® Att romantikens olika

159 Jfr Norr op.cit. s. 36 ff. problemet var inte obekant for Kant.
160 Se vidare nedan s. 114.

161 jfr. Peterson supra vid not 7.

162 Strahl (2003) s. 92
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uttryck var honom frimmande. %% Att den form av rittsve-
tenskap han representerade med den historiska skolans
metod var en reaktion mot rationalismen.'®> Uppfattningar
om Savigny som dessa gdr inte att kringgd. De ligger
ménga ginger 1 vidgen och blockerar det egentliga innehal-
let i det Savigny skrev som rittsvetenskapsman. Vad det
ytterst handlar om dr val av historiesyn. Lite forenklat star
valet mellan att antingen se Savigny som enbart en repre-
sentant for sin klass, sin tid och sitt land, d.v.s. att ha fokus

Q99

pa att ’forklara”, eller att forsoka forstd” honom utifrdn
hans egna utgangspunkter. Om vi accepterar det senare
som en viktig bestdndsdel i alla historiska studier blottas
ogonblickligen svarigheter betrdffande tidsavstand, och
kritik kan riktas mot projektet for subjektivism 1 sjdlva
“forstaelseakten”. En forklarande ansats upplevs darfor
ofta som mer objektiv eftersom den kan stodja sig pa for-
ment objektiva fakta i form av artal, statistik m.m. Men det
ar ett erkdnt faktum att den formen av objektivitet dar
“fakta far tala” dr helt beroende av fragestdllningarnas egen
legitimitet.

Om forstaelsen daremot ar malet for en historisk under-
sokning dr tvivlet en del av metoden.'®® Dir finns inga

163 Se nedan vid not 168. Rosenberg utvecklar bakgrunden till denna
kritik.

164 Se exempelvis Stromholm/Friandberg (1988) s. 255.

165 ge exempelvis Strahl (2003) s. 91, Jfr. Inger (1980) s. 169.

166 Se vidare nedan s. 121.
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fakta som kan tala for sig sjdlva” vilket gor arbetet mycket
svarare. Fragan dr bara om valet maste goras sa definitivt
mellan att forklara och forstd. Nedan kommer fokus att
vara pa att forstd men ett totalt avvisande av det “’forkla-
rande” kommer inte att ske. Didremot kommer de ovan
refererade forklarande pastdendena, som att se Savigny
som en representant for lantadeln, att granskas. Jag kom-
mer darfor att avslutningsvis 1 denna framstillning om
Savigny att komma tillbaka till de inledande att-satserna.
Jag menar att uppfattningar som dessa blockerar en riktig
vérdering av Savigny som rattsvetenskapsman. Att komma
till ratta med dessa hinder ar ocksa viktigt for den fortsatta
framstillningen angdende Puchtas och Hegels syn pa indi-
viden. Aven betriffande dessa tva finns en mingd “forkla-
rande” pastdenden som ocksa star i viagen for en forstaelse
av deras arbeten.

Lat oss forst fordjupa det som redan sagts om Savigny
och beskriva var denne kommer in i skapandet av den
moderna individen inom réttsvetenskapen. Vi placerade
ovan in Savigny idéhistoriskt bland romantikerna.'®” Bara
en ytlig blick pa Savignys bildningsgang visar att han inte
bara foljde med i1 idédebatten fran 1790-talet och framat

utan att han var en centralfigur i ddtida tyskt kulturliv. 168

167 Tidigare fanns en tendens att tala om Savignys tre perioder, ung-
domstiden, den romantiska perioden och den mogna historiska perio-
den. Som vi kommer att se nedan, nir man gor en nirldsning av hans
texter, ar det svart att gora en sddan definitiv indelning.
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Vi borjar med Savignys metodologi dar forsta grundsat-
sen &dr att jurisprudensen dr en historisk Vetenskap169.
Péstdendet kan stdende for sig sjdlvt tyckas forbluffande.
Och @n mirkligare kan detta tyckas bli eftersom den kan
synas motségas av den andra grundsatsen i metodologin,
ndmligen att jurisprudensen &r en filosofisk verksamhet
eftersom den, som Savigny sédger, utgor ett system av
begrepp.170 Forklaringen till dessa péstaenden kommer 1
den tredje grundsatsen, att den juridiska metoden blir full-
dndad genom forbindelsen mellan det exegetiska, tolkande,
och systematiska.171 Har markerar Savigny nagot viktigt,
nidmligen att resonera, som manga i hans samtid, utifran del
och helhet.!”? Det systematiska representerar helheten och
exegetiken delen som ska fOrstds. Att ha forstaelseakten
som viktig bestandsdel i sin metodologi har Savigny
gemensamt med exempelvis Schleiermacher.

Koncentrationen pa exegetiken speglar ockséd en
bestdmd syn pa ménniskan. En utgdngspunkt for att forsta
denna syn kan vara kritiken av Kants personbegrepp sa

168 Rosenberg (2000) s. 3-31. En position som han skaffade sig redan
under studietiden i Marburg och som beféstes niar han 1810 kallades
till professor vid Berlins nya juridiska fakultet med starkt stod av von
Humboldt.

169 Savigny (1993) s. 86. ”Die Jurisprudenz ist eine Historische
Wisseschaft.”

170 1bid. s. 87. Se dven som en bakgrund Sandstrom op.cit. s. 108—161.

171 Savigny op.cit.

172 bid.
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som den formulerades av exempelvis Jacobi.!” Enligt
denne hade Kant undergréavt betydelsen av begreppet “’jag”
genom att nybilda det i form av en abstraktion och ddrmed
ocksd bortsett fran dess ursprungsbetydelse. Jacobi
menade, som Fichte, Schiller m.fl., att det inte finns ett
”jag” utan ett ’du”. Kant, menade han, hade ersatt ”jaget”
med inget annat dn en illusion. Resonemanget om del och
helhet gér igen hir dven betraffande “jaget”. Jaget kan bara
forstas 1 forhallande till nagot annat, ett ’du”. Dessa tva
”jag” och ”du” kan i sin tur bara kénna igen och fOrsta sig
sjdlva och varandra i forhdllande till ndgot annat storre,
yttervérlden. Jacobis syn pé individen kan sdgas vara ett
avvisande av bade en rationalistisk och en naturalistisk syn
pa jaget och individen. Béda synsitten &r for Jacobi, och de
som tinker som han, abstraktioner som framfor allt saknar
’social dimension”, for att anvédnda ett nutida begrepp. For
varken fornuftet eller naturen tagen som abstraktion, menar
han, har nigon struktur utanfor ett, for att ocksd hér
anvéanda ett nutida sprakbruk, “socialt sammanhang”. Det
ar inte latt att utreda hur langt 1 dessa resonemang, utanfor
kantianismen, som Savigny gick vad giller synen pa indi-
viden. Frin Kant finns tanken pé& den autonoma sfiren som
omger individen, men frén Jacobi, Fichte m.fl. gér det hos

173 Jacobis kritik framskymtar pd en méngd stéllen. Delvis i romanen
Allwill, Jacobi (1812) passim, men kanske framst (1787) s. 63 ff dér
formuleringen att det inte finns ett ’jag” utan ett "du” aterfinns.
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Savigny att spara tanken hur denna grins dras och hur indi-
viden bestims.! 74 Savigny siger:
Mainniskan star mitt i yttervérlden och det viktigaste
elementet i denna hennes omgivning &r for henne

berdringen med dem som &r lika henne genom sin
natur och bestammelse.!”>

Jamfor vi med det som sades ovan om det expressiva syn-
sattet ser man tydliga berdringspunkter. For det synsittet
var enhet, frihet, delaktighet i naturen och gemenskap med
andra ménniskor centralt. Medkdnnande var didrmed ett
viktigt begrepp. Bilden av méinniskan, som Savigny fram-
manar, ar tydligt expressiv. Savigny talar om manniskan,
inte subjektet, och denna hela minniska aterfinns mitt i
yttervirlden dér hon sjilv avgor vad som ar viktigt for
henne och det gér hon genom medkénnande, berdring, med
det som liknar henne. Vad som inte syns tydligt i detta citat
ar vidden av begreppet frihet for Savigny. En frihet som
dock kriaver gransdragning. Just denna grinsdragning, och
ddrmed erkdnnandet av den andra personens vilja och
“freye Raum”, dr for Savigny rétten.

Regeln, varigenom denna grins och genom vilken

detta fria rum bestdms, ar ritten. 76
Rétten finns dock dér for honom orsakad av var manskliga
ofullkomlighet. Han ser inte, vilket man skulle kunna tro,

174 Norr op.cit. s. 328 ff.
175 Savigny (1840) §52, s. 331. (Min 6verséttning)
176 Tbid s. 332 (Min dversittning).
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rdtten som en historiskt bestimd ofullkomlighet, utan en
ofullkomlighet orsakad av livsbetingelserna.177
Arendt forklarar historiskt dessa tankegéngars rotter.

Vad det handlar om, sdger hon, ir grinsdragningen mellan
det privata och det offentliga.

I offentligheten framstar det privata som avgrinsat

och kringgirdat, och det &r det allmédnnas plikt att

bevara de grianser och gérdsgirdar som skiljer en

medborgares egendom och intimitet fran grannens

och som skyddar den mot honom. Det vi idag kallar

lagar betydde &tminstone ursprungligen nagot i stil

med gréins.”8

Hon papekar vidare att i tidigare epoker var dessa gréns-
dragningar tydligt rumsliga, hade rumsliga konnotationer,
som hon sdger. Lagen var exempelvis for de grekiska stats-
staterna inte politiskt handlade genom lagstiftning och inte
en upprakning av forbud som i moderna lagar utan en “’lag-
mur”, vilken skapade gransen till det offentliga, polis.

Nér Savigny talar om rétten, finns det berdringspunkter
med det ovan sagda om lagen som en mur, och han talar
framst darfor om privatritten. Han menar vidare att inte
alla delar av de minskliga forhallandena hor till ratten. Han
namner tre “klasser” eller omraden, ndmligen egendomen,
vianskapen och dran.!”® Det #r bara den forsta som helt

77 Ibid.
178 Arendt op.cit. s. 97 f. Se dven Habermas (1998) § 1 och 2 om

senare utveckling av framvixten av en borgerlig offentlighet.
179 Ibid. s. 334.
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tacks av ritten medan den andra klassen helt star utanfor
ratten och vad géller den tredje, dran, ticks den bara delvis
av rétten, frimst genom familjer’citten.180 Privatrétten har
for Savigny tvd bestdndsdelar som béda har med gréns-
dragningen av en méinniskas fria rum och vilja att gora,
nidmligen sakritten och privatritten. Sakritt forstds av
Savigny 1 dess dldre mening som rétten “Over” en sak.
Obligationsritten forknippas med gransdragningen mellan
en persons vilja, i form av en handling, i forhallande till en
fraimmande persons vilja och fria rum.'8! Men gransdrag-
ningen av en persons fria rum har ocksa en offentlig sida.
Familjen 4r det som utgdr grénsen till det offentliga. Inom
dess domin finns egendomen, d.v.s. egendom inte bara
sedd som det vi i1 dag kallar formogenhet.

Skillnaden mellan egendom och formogenhet var en
skillnad som man kénde bade i de grekiska statsstaterna
och 1 Rom. En slav kunde ha en féormdgenhet men inte ha
egendom. Det senare forknippades ytterst med att sd att
sdga ha sina ’egna fyra Véiggar”.182 Ett liv utan egendom
var ett ménniskoovardigt liv och innebar ocksa ett uteslu-
tande fran det offentliga. Hir kommer begreppet “dra” in i
detta sammanhang med familjen. Att sakna egendom, eller
att inte kunna freda den, innebar att vara nagon annans her-

180 Vad giller familjeritten ibid. s. 346 ff.

181 Ibid. s. 338 ff. Nedan angdende Puchta och Hegel kommer skillna-
den mellan person och individ att tas upp.

182 Ahrendt op.cit.
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res slav och dirigenom var hela existensen for enheten
familjen hotad. Ara betyder inte hiir bara heder utan vetter
dven 4t ett annat hall, ndmligen mot att kunna bemaéstra
livsnddvandigheterna.

Aterviinder vi till Savigny kan grunden till hans syn pa
individen sammanfattas pd foljande vis. Utgdngspunkten ar
det ovan sagda om ménniskan, som star mitt 1 yttervérlden,
och som sjdlv avgor vad av det som hon kommer 1 berdring
med som dr viktigt for henne. For individen finns det dock
begriansningar utifrdn de “klasser” Savigny talade om,
nidmligen egendomen, vianskapen och dran. Sérskilt de tva
senare positionsbestimmer individen utifrdn exempelvis
vem hon &r i familjen, om hon Overhuvudtaget har en
familj o.s.v.

Om Savignys syn pa individen i vissa avseenden &r
modern, exempelvis med expressiva moment, dr synen pa
familjen i det ndrmaste formodern. Savignys syn pa indivi-
den kan dérfor dven diskuteras utifran den nivd av moder-
nisering som det samhélle han levde 1 hade uppnatt. Ser vi,
nagot forenklat, modernisering som dels ett berikande av
samhillet genom industrialisering, dels en fortskridande
rationalisering 1 form av bl.a. byrdkratisering speglar
Savignys syn pa individen ett samhélle som stér pa gransen
till omfattande industrialisering men vilket &nnu inte nétt
till rationalisering 1 form av omfattande byrdkratisering.
Det forstnimnda speglas av att individen réttsligt framst
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bestdms i1 berdring till egendomen, dgandet. Vad giller det
senare visar sig frdnvaron av byrakratisering 1 att viktiga
delar av ménskliga forhallanden helt halls utanfor ritten
och hor till, som Savigny sade, vdnskapens och é&rans
“klasser”. Grunden for samhiéllets organisering ar dérfor i
stéllet familjen, vilken bara delvis reglerades genom ritten.
Lag, eller ratt, forstds dnnu inte heller enbart som hand-
lande genom lagstiftning utan har ocksa en ursprunglig
betydelse i form av grians och griansdragning.

I Savignys syn pé individen finns, som redan pépekats,
uppfattningar som “mildrar” Kants abstrakta individbe-
grepp genom att Savigny sammanfor detta med tanke-
gangar fran Fichte, Jacobi m.fl. Det dr framfor allt den
’sociala dimensionen” av jaget som dr av betydelse. Nagot
som senare behandlas av Hegel och utvecklas vidare.!83
Bilden av ett intakt abstrakt modernt individbegrepp, fran
1800-talets borjan till i dag, maste darfor redan hér i fram-
stillningen nyanseras. Ett flertal betydelseforskjutningar
hade redan skett fran Kant till Savigny.

Lat oss nu 4tervinda till de inledande att-satserna om
Savigny, ndmligen att Savigny var konservativ o.s.v.

Allt frdn Jherings dagar har Savigny, som sades ovan,
beskrivits som konservativ.!3* Ett likhetstecken har da ofta

satts mellan historiska studier och konservatism. Att blicka

183 Se nedan s. 138.
184 Jhering op.cit. s. 10 f.
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bakat framstdr gdrna som ett utlopp for konservatism.
Granskar vi 1 stillet Savignys historiska metod i sig kom-
mer fragan i ett nytt ljus. Hans metod kan beskrivas i tre
delar. Utgingspunkten ér en organisk enhet mellan réttsfor-
hallande, réttsinstitut och rattssystem, dar de enskilda rétt-
tigheterna grundas pé réttsforhéllandena och rittsreglerna
pa réttsinstituten. De tre delarna 1 denna “uppbyggnad” ar
uppifran och ned réttsforhallandena, rittsinstituten och
slutligen réttssystemet. Modellen ska inte tas alltfor stel-
bent. Savigny diskuterar ingdende vid olika tillfillen det
komplicerade forhallandet mellan réttsforhdllanden och
réittsregel.185 En sak ar utvecklingen av ett rittssystem, dér
andringar av réttsforhallanden kan leda till en utveckling
dar rattsreglerna slutgiltigt dndras, en annan sak &r en viss
regels “Overhoghet” Over rittsforhdllanden 1 en given
stund. Savignys intresse for historien dr ett intresse for just
”det givna” (gegebenen)186, d.v.s. den rétt i en given tid
som han ser som en organisk enhet mellan réttsférhallan-
den, réttsinstitut och rattssystem. Att utgd fran “det givna”
har Savigny gemensamt med romantiken 1 stort.!87
Savigny forknippade, som vi sdg ovan, ritt med gréns-
dragning. Réttsinstituten dr hér av sirskild betydelse efter-
som de konstituerar rittsreglerna. Réttsinstitutens framvéaxt

185 Se exempelvis Savigny (1849) § 344 ff.

186 Se exempelvis Savigny (1993) s. 90.

187 Jfr. Gadamer (1979) hur tanken pa det givna utvecklats fran Fichte,
via Hegel till Dilthey, s, 59 f, 200 och 2014.
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blir dérfor av storsta betydelse for det givna”. Intresset for
institutens utveckling behover darfor inte ses som utslag
for konservatism utan mer som ett led i “faktasokande” for
att forstd ”det givna”.

Fordjupar vi oss mer i1 frigan om Savignys pastddda
konservatism kan vi se att historiska studier l&nge var asso-
cierade med retoriken till skillnad mot de delar av “’veten-
skapen” som hade logiken som grund. Shapiro papekar att
det intresse for naturvetenskap som visade sig under 1600-
talet paverkade historia, teologi, réttslidra och litteraturstu-
dier for lang tid framat.'88 Men for de historiska studierna
hade denna utveckling borjat mycket tidigare under den
italienska renédssansen, papekar hon, vilket bl.a. uttrycktes i
ett intresse for historiska kllor utifrdn en kritisk metod.'®?
Man hade tidigt borjat anvidnda sig av metoder som skulle
kunna beskrivas som “’vetenskapliga” genom att exempel-
vis soka 1 kédllorna for att finna stod for olika pastaenden
om exempelvis ritten. Denna “vetenskaplighet” vad géller
de historiska studierna skilde sig fran historiska studier
som hade som mal att 6vertyga. Frdgan om Savignys kon-
servatism kan darfor dven ses i ljuset av hans vetenskapliga
metodologi, den behdver inte enbart ses som en lingtan
tillbaka i tiden.

188 Shapiro op.cit. s. 3—14.
189 Tbid.
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Det antyds ibland att Savigny som aristokrat tog till vara
lantadelns intressen. Rosenberg visar pa den spanning som
fanns mellan Savigny och exempelvis hans sviger Achim
von Arnim, pa grund av att Savigny inte i Arnims 6gon for-
stod lantadels synpunkter pa egendomsréitten.190 Man
méste nog gora en skillnad mellan privatpersonen Savigny,
som mycket vl kanske ville bli respekterad som adelsman,
och rittsvetenskapsmannen Savigny som skrev for att bli
forstadd av alla och vars vetenskapliga agenda kan beskri-
vas som borgerlig. Det dr den borgerliga individen han
beskriver i sina skrifter ndr han talar om en persons fria sfér
och inte en stindsperson som far sin réttsliga stéllning
bestdmd utifrdn en social position.

Pastdenden om att romantikens olika uttryck wvar
Savigny frimmande, vilket ofta anfors, ar inte heller rik-
tiga. Man behover bara ta ytlig del av hans brevvixlingar
fran ungdomsaren och framat for att inse hur felaktigt det
hela ar.!°1 1 sjdlva verket var Savigny négot av en medel-
punkt i de romantiska kretsarna redan under sin Marburg-
tid. Den for denna bok viktiga fraga om individen kan for
Savignys del bara forstds om man granskar hans lasefrukter

190 Rosenberg op.cit. s. 52 f. Jfr. ocksa Kelly (2003) s. 13 om Savignys
syn pa det romerska begreppet coloni och hur detta begrepp skulle
tillimpas pa vissa tyska arrendebodnder. I den diskussionen intog
Savigny stdndpunkten att dessa bonder skulle betraktas som “fria”
och inte bundna till jorden. En stindpunkt som rimmade daligt med
lantadelns intressen.

191 Stoll (1927), (1929) och (1939) passim.
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av Fichte, Schlegel, Schelling m.fl. verk.'%? Man behover
bara pdminna om den ovan refererade 52§, i Heutigen
Romischen Rechts, som den “mogne” Savigny skrev, dér
det bl.a. talas om méinniskan utifrdin hennes natur” och
“bestdmning”, for att man ska se tydlig paverkan frén
exempelvis Fichte.!"? Savignys forhéllande till romantiken
ar viktigt for forstaelsen av hans verk.

Att se den historiska skolan som en reaktion pa rationa-
lismen &r en grov forenkling. For att kunna leda tesen om
en “reaktion” i bevis utgér man gérna fran att det i det nér-
maste finns direkt orsak och verkan mellan foreteelser his-
toriskt sett dir en héndelse lagbundet leder till en
motreaktion. I detta fall sdgs franska revolutionen och
Napoleonkrigen leda till en motreaktion i form av en vag
av konservatism.!”* Till en bérjan, kan sigas, som Norr
ocksa papekar, associerades inte begreppet revolution vid
Savignys tid enbart med franska revolutionen, som vi har
en tendens att tro i dag.195 Tanken pé revolutionen” var
inte enbart negativ. Visserligen skickade avréttningarna av
aristokrater 1 revolutionens kolvatten en chockvig av
skriack och avsky genom Europa och dessa héndelser spe-
lade sdkert in mer i hdndelseutvecklingen &n revolutionen i

192 Norr op.cit. s. 255-355 visar hur “lasefrukterna” fran ungdomen
satt tydliga avtryck i den "mogne” Savignys produktion.

193 5y, supra om Fichte s. 77 ff.

194 Inger op.cit.

195 Norr op.cit. s. 27 ff.



124

sig. Dessutom dr kopplingen mellan Napoleonkrigen och
konservatismen inte heller den glasklar. Nér Fichte holl
sina beromda tal Reden an die deutsche Nation, 1807—
1808, fanns en sddan koppling mellan krigen och tidig
nationalism. Men andra faktorer som kanske varit lika vik-
tiga for utvecklingen, som revolutionerna och Napoleon-
krigen, var utvecklingen mot ett industrisamhélle med allt
vad det innebar 1 samhéillsomvandlingar.196 Att se den his-
toriska skolan som en “motreaktion” ar ett alltfor enkelt
sdtt att se pa saken. Vénder vi intresset mot den frdga som
hér r intressant, individen, formulerar Taylor fragan s hér
om romantiken som en reaktion pé rationalismen. Han talar
1 stéllet om en protest.

Expressivismen kan i viss mening ses som en protest

mot den traditionella upplysningssynen pa minniskan

— som bade subjekt och objekt i en objektiverande

vetenskaplig analys. Protesten riktades framst mot

uppfattningen att médnniskan &r ett subjekt med egois-

tiska begér och att naturen och samhillet bara tillhan-
dahaller medlen for deras uppfyllelse.!®”

Skillnaden mellan en protest och en reaktion &r att det forra
ar nagot medvetet, som 1 exempelvis Kants kritik av upp-
lysningsidealen, medan det senare dr nagot i det ndrmaste
mekaniskt. Savignys syn pa individen och dess forhallande
till samhéllet, staten etc. dr en 1 hogsta grad medvetet for-

196 Hydén op.cit.
197 Taylor (1991) s. 9.
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mulerad standpunkt. Det dr som tidigare sagts en samman-
foring av Kants autonoma individ med expressiva ideal om
méinniskans sjdlvbestimmande och sjalvutveckling. Lég-
ger vi till detta ocksé synséttet med forhdllandet mellan del
och helhet, som beskrevs ovan, forstar vi att talet om en
reaktion dr missvisande. Det dr svart att se Savignys tin-
kande enbart som en reaktion pa nigot tidigare i stillet for
att vara egna utmejslade tankegéngar.
Slutligen ska sdgas ndgot om Savignys syn pa forhallandet
mellan helhet och del nir det giller en stat.

Att en borgare, en stad, en provins glommer den stat,

till vilken den hor, dr en mycket viktig foreteelse, och

envar uppfattar detta tillstind som onaturligt och sjuk-

ligt. Men &nda kan den levande kérleken till helheten

bara framga ur det levande deltagandet i alla enskilda

forhallanden, och endast den som duktigt forestar sitt

eget hus kan vara en god borgare. Darfor ar det ett

misstag att tro att det allménna skulle f& ett rikare liv

genom forintelsen av alla individuella forhallanden.

Om en egen sjilvkansla kunde alstras i1 varje stand, i

varje stad, ja, i varje by, sa skulle ocksé helheten

vinna ny kraft ur detta forhdjda och méngfaldigade
individuella liv.!%®

Savignys vision om sjilvkénslan i de enskilda livens bety-
delse for hela samhillets vél kan vara en lamplig avslut-
ning pa detta avsnitt om dennes syn pa individen.

III. Puchta. Avsnittet om Puchta kommer att bli kortare &n
det om Savigny. Syftet dr frimst att visa hur den syn pa

198 Savigny (1988) s. 269
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individen som grundlades 1 borjan av 1800-talet levde
vidare inom det som kallas for begreppsjurisprudensen.
Puchta ar av sérskilt intresse hér nir han beskriver rétten i
sin Encyclopedie 1 forsta delen av Institutionen. Beskriv-
ningen av ritten borjar med ménniskan.

Vi urskiljer tva sidor hos méinniskan. A ena sidan #r

hon ett naturvisen ... A andra sidan dr ménniskan ett
andligt vdsen. 199

Det dr den andra sidan, den andliga, som gor att ménniskan
har givits mdjligheten att sjdlv bestimma saker, hon har en
vilja, hon har ett val, sdger Puchta i god kantiansk anda.
Det ér ocksa dessa mdjligheter som dr ménniskans frihet.
Genom sin andliga sida, och i den inbegripna friheten, lik-
nar méinniskan Gud, séger Puchta vidare.??° Hon ir Gud
lik men inte precis som Gud. Gud é&r storre ande och storre
frihet. Méanniskan har genom sin kroppliga sida ett bundet
visen, en bunden édndlig vilja. Som tur var, sdger Puchta,
har hennes naturbundna visen begavats med ett fornuft
som hon anvinder sig av pa samma sétt som djuren anvén-
der sig av instinkter. Men det hogsta goda for ménniskan &r
inte fornuftet utan viljan, sdger Puchta vidare.?%! Hir visar
Puchta sitt slaktskap med romantikerna och han skiljer sig
tydligt frdn upplysningens méan nér han séger:

199 pychta op.cit. s. 3. (Min dverséttning).
200 Tbid.
201 1bid s. 4.
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Den hogsta tillgangen dr anden, frihetens verknings-
satt,

och att:
Friheten ar réttens grundbegrepp. Och dérav foljer att

man inte kommer &t ritten med hjilp av fornuftsbe-
greppet.202

Fornuftet knyter Puchta alltsé till ménniskans naturvisen
och friheten l4ter sig inte bindas av detta. Viljan har i stillet
berdéring med ménniskans andliga sida och Guds dndldsa
vilja. Men for ménniskan med sin begrinsade vilja dr frihe-
tens konkreta begrepp valet mellan ont och gott. Men detta
gor inte, for Puchta, att ritten blir ett direkt utflode av detta
val. Han skiljer, mycket tidstypiskt, pa moralen och ritten
déar den forra &r just forverkligandet av det goda medan
ritten star for friheten éiverhuvudtaget.zo3 Det gér darmed
att forstd Puchta pa sé vis att han menar att moralen hand-

204, medan

lar om att gora det goda och bekdmpa det onda
ddremot ritten kan innebdra att man anvénder sin frihet till
att ocksd gora ont, inte bara gott. Han anknyter rétten till
faktiska forhallanden, till jorden, och for ett relativt inveck-
lat resonemang om rétten och dess forhéllande till synda-

fallet.?% Slutsatsen &r att ritten &r vilja 1 sig som potens”,

202 bid,

203 Exempelvis Hart (1958) har ju forsokt pavisa att separation mellan
ratt och moral skulle vara forenat med positivism. Hér &r ett exempel
pa att fragan inte &r sa svart-vit som Hart vill gora géillande.

204 pyuchta op.cit. s. 10 ”Ein Act ist nicht darum rechtlich, weil er
moralisch, nicht unrechtlich, weil er unmoralisch ist.
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som makt. Han fragar sig sedan hur denna vilja visar sig,
och svaret ar tvadelat. Dels 1 réttslig frihet hos personen
sjdlv, och hir gor han en skillnad, precis som Savigny, mel-
lan personen, som dr ett rittssubjekt, och ménniskan som &r
nagot mer.2% Dels visar sig viljan i dessa personers verk-
samhet som just personer. Ménniskans réttsliga uttryck &r
personen. Till midnniskan kan man koppla gott eller ont
men till personen, rittssubjektet, gar bara att koppla viljan
och friheten som réttssubjekt. Friheten visar sig, eller rétt-
tare, uttrycker sig, sdger han vidare.

Det finns nagra nyckelord som forklarar Puchtas syn pa
minniskan och rétten, dessa dr: vilja, frihet, makt och
uttryck. Ritten blir med anvéndande av dessa begrepp
erkdnnandet av personens vilja, som den uttrycker sig i
dennes makt att paverka faktiska omstindigheter.”’’ Vi ska
inte komplicera framstéllningen hiar med att fordjupa oss i
Puchtas syn pad allmin vilja och enskild vilja. Mer om
denna indelning kommer 1 avsnittet om Hegel. Déremot
kan konstateras att Puchta har en syn pa rétten som given

295 Ibid. . 9.

206 pet sagda kan vid ett forsta paseende tyckas motséga Peterson
(2003) s. 218: ”Enligt Savigny var sdledes personen, manniskan och
rattssubjektet identiska kategorier”. Peterson refererar till det
Savigny kallar for de "ursprungliga” begreppen méinniska etc.
Savigny menade dock att dessa ursprungliga begrepp genom positiva
ritten kunde modifieras. Den ursprungligt helt fria viljan maste
genom ritten begrdnsas som vi sdg ovan.

207 Ibid s. 11.
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ur manniskans konstitution. Ritten dr forbunden med det
faktiska, som sades ovan, med ménniskans natursida vad
géller uttryck, i form av handlingar och verksamhet, men

208

har sin grund i viljan och det medvetande“”® som ménnis-

kan ytterst fatt frain Gud. Men vad rétten gor &r att:

... den g6r ménniskan till person och bestimmer hen-

nes verksamhet som sédan.?%’
Personen ér pa sa vis en abstraktion och har bara att gora
med ménniskan som rattsligt Viljesubjekt.2 10

Puchta verkade i en tid innan néringslivets “byrakratise-

ring” borjat, for att lana ett utryck frdn Weber. Puchta talar
dérfor frimst om ménniskan som person, som rittssubjekt.
Ser man pa hans indelning av rétten ar utgdngspunkten att
manniskan har olika “’personligheter” och dirmed kan upp-
trdda i olika egenskaper, huvudsakligen som enskild eller i
en sammanslutning. Vad géller det senare rdknar han upp
familj, folk och kyrka.211 Av detta faller, sé att sdga, ut en
indelning av réttsforhdllandena i formogenhets-, familje-,
offentlig- och kyrkliga réttsforhallanden och ritten indelas
darfor 1 privatritt (formogenhets- och familjeritt), offentlig
ritt och kyrkorétt. Privatritten &r, enligt Puchta, den frim-
sta for rétten och det viktigaste forhéllandet &r méinniskan
“tagen som enskild”.>'? Han uttrycker saken som sa att

208 1hid s. 4.

209 1bid. s. 69
210 Supras. 117.
21 Ibid s. 48.



130

bestimningen av hur ménniskan ’star” som enskild och
hennes forhallande till andra méanniskor dr den viktigaste
uppgiften for ritten. Har ser man tydlig paverkan fran
exempelvis Savigny.213 Precis som for den senare marke-
rar Puchta att denna uppgift for rétten inte omfattar hela
méinniskan och alla hennes forhéllanden utan att det bara ar
de forhallanden som anknyter till hennes vilja och behov
som &r intressanta. (Hdr ska man inte ldsa behov i en
modernare psykologisk mening utan mer se det som mate-
riella behov.) Pa s vis dr privatritten ndgot ytterst prak-
tiskt for Puchta. Det handlar om sddant som att forvéirva
saker, bedriva “niring” etc. Centralt i tdnkandet r, liksom
for Savigny, egendomen. Egendom blir for Puchta att ha
“makt” over en sak. Men det dr inte en total makt dver en
sak utan bara i forhéllande till det som &r rittsligt bestdmt
for att médnniskan ska kunna “nyttja” den. Det viktiga dér
ar kontrollen 6ver saken som jag far genom att jag har
makt dver den.?!

Om vi ser minniskan 1 forhallande till familjen ser Puc-
hta familjen som nagot naturligt, d.v.s. inte som négot rétts-
ligt i forhallande till personen.’'> Familjen star déremot i
ett sarskilt forhallande till rdtten nér det rér egendomen. En

svér sak hér att forstd, av savél Savignys som Puchtas syn

212 1bid. s. 49.
213 yfp supra s. 115.
214 1bid. s. 50.
215 1bid. s. 52.
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pa ménniskan, alltsa inte enbart i forhallande till personen
och familjen, dr begreppet “dra”. Det ar svart att hitta refe-
renser till var tid och vért satt att tinka. P4 nagot sétt hand-
lar &ra om “’kvalitet”. Utan &ra ingen familj, hela familjens
existens dventyras vid en dreforlust.?1® For att forsta
begreppet dra bittre blir ett forsta steg nedan att studera hur
Puchta sag pé familjen.

Puchta sédger att familjen inte bara ar forhallandet mel-
lan exempelvis fordldrar och barn utan kanske framfor allt
forhallandet mellan den enskilde, folket och staten.?!” Han
sdger att hela samhéllets bestand beror av detta forhal-
lande, vilket ytterst utgors av familjens integritet. Han {or-
soker dirvid leda i bevis att om man inte dr "herre 1 sitt
eget hus” kan ingen allmén ordning heller finnas. Familjen
blir den forsta byggstenen i samhillet, och dér kvaliteten
pa familjen och familjerna dr avgdrande dven for kvaliteten
pa samhdllet. En délig familj, utan dra, ur en saddan kan
inget gott komma. Det handlar om en form av respekt som
om den inte finns far direkta foljder for den enskilda famil-
jen genom uteslutning ur gemenskapen. Familjens rittsliga
betydelse forklarar Puchta pa detta vis:

Vi har gjort en tvadelad réttslig relation for familjen,

dels formogenheten, da ar det fraga om ren privatritt,
dels den politiskt och kyrkliga relationen.!®

216 Jfr Savigny (1840) s. 348.
217 pychta op.cit. s. 53.
218 1bid. 5. 53 f.



132

Familjen dr ddrmed 1 skdrningspunkten mellan det privata
och offentliga och blir d&ven bestimmande for den enskilde.
Mojligheterna for den enskilde avgors av stéllningen i
familjen om man dr barn, hustru eller husfar. Att helt sakna
familj &r manga génger liktydigt med att sakna skdrnings-
punkt mellan privat och offentligt.

Forsoker vi nu fora ett fordjupat resonemang om “dra”
kan det ocksa vara bryggan over till Hegel som ska disku-
teras nedan. Begreppet “dra” har nimligen tva sidor, Nel-
son beskriver det hela som ett janusansikte.>!” A ena sidan
vetter begreppet indt mot personen sjdlv och har med sjéilv-
kinslan att gora. A andra sidan vetter begreppet mot det
allmédnna och har med anseendet och andras uppfattningar
att gt')ra.220 Men likt ett janusansikte dr de tvd delarna inte
oberoende av varandra. Nelson talar om dran som en form
av symboliskt kapital. P4 ett individuellt plan dr mdjligen
sjdlvkdnslan det som ar helt avgérande. En kndckt sjilv-
kénsla dventyrar hela jaget medan ett nedsvértat anseende
kan fordras om sjilvkinslan ir intakt. Arans tva sidor sam-
verkar dock 1 samhéllen med néra kontakter mellan mén-
niskor och dir den sociala kontrollen ir stor. Ara i form av
anseende har ocksa en klar koppling till egendomen. I ett

219 Framstéllningen bygger dels pa Nelson (1950) men framfor allt pa
personlig kommunikation, december 2003.

220 Det finns ocksd relationer mellan 4ra och det som kallas for
“heder”. Heder far nog sdgas vara ett &nnu ursprungligare fenomen
och har dven att géra med “renhet”.
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samhille utan utvecklat bank- och finansvésende har dran 1
form av anseende en avgorande betydelse for kreditvérdig-
het etc.

Bilden av dran som ett janusansikte kan ses som utslag
av ett dialektiskt synsitt. Till en bdrjan kan det synas som
om &rans tva sidor stdr mot varandra men vid ett ndrmare
betraktande dr varje del en del av samma sak. Den “del” av
dran som vetter mot sjilvkdnslan har mycket intressanta
juridiska implikationer. Sétter vi samman “sjélvkénslan”
med uttrycksidén, expressivt tinkande, fir vi grunden till
de delar av ménskliga rittigheter i modern form som hand-
lar om antidiskriminering och ritt for varje méinniska att
skapa sitt eget liv, d.v.s. varje ménniskas ritt att sjalv vilja
“uttryck”™ for sitt liv 1 form av religion, sexualitet, syssel-
sittning etc. Ara”, i form av sjilvkinsla, och expressivt
tankande, i form av rétten att skapa uttrycken for sitt liv,
blir ocksé det som for oss in i nutiden och forklarar varfor
Puchta och Savigny, och nedan ocksa Hegel, dr intressanta
att studera for oss 1 denna kontext angaende individen.

III. Hegel. Hegel var visserligen dldre &n Puchta men
denna framstéllning ar inte i forstone en kronologisk fram-
stéllning utan en tematisk. Puchta kan ses som en efterfol-
jare till Savigny men han var helt sékert pd dldre dagar inte
helt opdverkad av Hegel, vilket ingen kunde vara vid den
tiden.??! Anknyter vi frdgan om individen och ritten till
Hegel, kan en fortsdttning goras pd de problem angaende
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individen och ménniskan som Kant och Savigny brottades
med dven for Hegels del. Forsoker vi formulera det hela
kort skulle det kunna vara: Expressivt tinkande i form av
en vilja till férening med naturen och andra ménniskor etc.
star 1 konflikt med det autonoma jagets onskan att std fri
frén yttre p.'iiverkan.222 Det autonoma jaget i den form som
formulerades av Kant, sdg vi ovan, sokte det moraliskt ritta
pa bekostnad av naturliga bojelser. Hur ska en ménniska
hojd Over naturen samtidigt kunna bli en del av naturen?
Onskningar som dessa synes vara oforenliga. Den frihet
som skapas genom det autonoma jaget tycks ddrmed ga
forlorad om ménniskan ska soka hela dualistiska uppfatt-
ningar om skillnad mellan kropp och sjdl, ande och natur
0.5.v.223 For juridikens del ror frdgorna exempelvis forhal-
landet mellan person och egendom, individen och samhél-
let etc. Det autonoma jaget med sin frihet kan tyckas sta i
konflikt med livet i ett utvecklat samhalle. Hegel tyckte sig

221 Eller s& ska man se saken si som Persson M. op.cit. s. 45 gor:
”Trots all polemik stér alltsd den tyska 1800-talshistoricismen inne-
hallsligt sett ndra Hegel.”

222 Supra s. 88f.

223 Byt exempel kan vara Hegels syn pé forhéllandet kropp/sjil. Krop-
pen &r inget lastdjur for sjdlen, sdger han, Hegel (1955) § 49 s. 60.
Han séger att det dr en tanklos, sofistisk idé att exempelvis ténka sig
att sjilen inte blir berdrd om kroppen misshandlas eller forslavas. For
andra, sdger han, dr jag enheten mellan kropp och sjél efter som jag
“har tillgang till den”. For mig sjélv handlar det om att jag genom
sjdlvmedvetandet, utveckling och utbildning, blir min egen egendom
och sjalvstdndig i forhallande till andra, § 57, s. 65.
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ha funnit en 16sning pad dessa motséttningar. Fogelklou
sager:
Losningen héri 1ag bl. a. i Hegels idé om dialektik,
som innebdr att det inte bara fanns t. ex. intrapsykiska,
existentiella eller politiska konflikter; enligt Hegel

motsvaras dessa konflikter av en dialektisk logisk
strukturering av Verkligheten.224

Vad kan menas med detta pastaende? For att forsta Hegels
tankande dr det tva begrepp som &r svara att omfatta for oss
1 dag, dessa dr ”Ande” och ”fornuft”. Det man far forsoka
gora dr att finna “6verséttningar” till nutida sétt att tdnka pa
som gor att det gar att béattre forstd Hegels tdnkande. "For-
nuft” skulle dirmed prelimindrt kunna Oversdttas med
“rationalitet”. Hegel skiljer nimligen mellan forstand och
fornuft, dir det senare har en allmin karaktir.2%
»Ande”??% kan vara svarare att finna ndgon nutida “dver-
sattning” av. Till att borja med maste vi gora en fordjup-
ning av det som sagts om det expressiva tidnkandet.
Fogelklou séger:

Vidare hade Hegel paverkats av Herder och den tyska

romantikens uttrycksidé; det finns ingen tanke utan

nagot medium som uttrycker tanken. Och man kan

aldrig klart skilja mellan sprék och tankeinnehall;
Hegels grundliggande idé var tvirtom att mianniskan

224 Fogelklou op.cit. s. 77.

225 Israel (1991) s. 80.

226 Ep ofta anvind oversittning av Ande d4r Gud men i var sekularise-
rade tid ger inte denna Overséttning ndgon storre insikt i vad Hegel
asyftade med Ande.
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inte kan forstds dualistiskt utan holistiskt 1 den
meningen att manniskans fornuftiga tédnkande finns
som en del av henne.?2’

Denna syn pé spriket ger oss en nyckel till forstaelsen av
begreppet “Ande”. Vi kan sedan for att nd dnnu langre gora
som Israel??® foreslar, lisa Hegel med hjilp av sprékfiloso-
fin, eller som Barnett gor, i ljuset av postmodernister som
Derrida, Foucault m.f1.22° Vad Israel menar med modern
sprékfilosofi dr nagot oklart men det &r sdkerligen bl.a.
idéer emanerande frin Wittgenstein om att “meaning is
use” han syftar pa, vilka skulle kunna jamféras med det
som sades 1 citatet ovan fran Fogelklou om att det inte
finns ndgon tanke utan ett medium. Gor man en sédan jam-
forelse dr den tanke som Hegel lanat fran Herder en idé om
svérigheten att skilja uttryck frdn de livssammanhang de
forekommer i. Intresset flyttas fran uttrycken till den
omgivning de forekommer i. Preliminért skulle vi dairmed
kunna anvidnda oss av en “dversittning” av begreppet
”Ande” med “medium” eller omgivning”. Diarmed skulle
man kunna ndrma sig det som i Fogelkloucitatet ovan kal-
las for holism.

Gar vi sedan vidare till det Barnett foreslog, att ldsa
Hegel 1 ljuset av Derrida, Foucault m.fl., kan utgdngspunk-
ten vara den beskrivning som ovan i kapitel 2 gavs av

227 Fogelklou op.cit. s. 77 f.
228 Israel op.cit. s. 79.
229 Barnett (1998) s. 1-37.
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dekonstruktion 1 ljuset av strukturalistiskt tidnkande.
Utgéngspunkten var da systemtidnkande. System dér allt
hinger samman pa atminstone tva nivéer. Bade struktura-
lister och poststrukturalister talar vidare om teckensystem.
De senare poédngterar de sociala kontexterna och utgar fran
en tanke, likt Hegel, pé del och helhet. Vidare ér det struk-
turalistiska ténkeséttet reflexivt. Ett teckensystem, for en
strukturalist, bygger pa skillnader och likheter. Ovan sag vi
att Hegel brottades med motsatspar i dualistiskt tdnkande
mellan kropp/sjdl, ande/natur, individ/samhaélle o.s.v. Los-
ningen pd detta, sdg vi ocksa ovan enligt Fogelklou, var
Hegels dialektik. Det senare skulle kunna motsvara det
reflexiva tankesittet hos strukturalisterna/poststrukturalis-
terna med ett system som hélls samman med likheter och
skillnader. Den prelimindra “6verséttningen” av ande till
“medium” eller “omgivning” kanske dérfor ocksd méste
kompletteras med begreppet ’system”.

Forsoker vi tillampa det sagda pad Hegels Rattsfilosofi
kan utgangspunkten vara §§ 4, 6, 8, 9 och 258 1 just det
verket.23? Problemet ir bl.a. det som redovisades ovan om
motsittningen mellan individ och samhdlle, eller stat. I 4 §
sdgs att rittens omrade dr Andens, dess utgangspunkt vil-
jan, som ar fri, och dess substans och bestdmning frihe-
ten.>! I de foljande paragraferna refereras bl.a. till Fichte

230 Hegel (1955).
231 Ibid. s. 28 f.
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och Kant.?>?> Mer bestimt till tanken pa att subjektet
bestimmer sig sjdlvt. Och genom att subjektet bestimmer
sig sjalvt begrinsar det ocksa sig sjdlvt. Det finns alltsa ett
spanningsforhallande mellan den absolut fria viljan, utan
begriansningar, och hur den friheten anvinds for att
begrdnsa och sirskilja sig sjdlv. For det d&r genom denna
bestimning, sdger Hegel, som jaget blir jag, och dirmed
andligt och sarskilt. Det kan alltsa se ut som om vi har tva
motstdende strdvanden hir, absolut fri vilja mot begréins-
ning. Hegel uppmanar oss i 4 § till att ga till vart eget sjilv-
medvetande for att fa exempel och illustration till dessa
processer. Som Rosén papekar har han vissa exempel pa
sddana illustrationer” 1 nagra utgévor av verket. Han nim-
ner d& vinskapen och dktenskapet som exempel pa:

... att viljan bade kan vara sig sjilv och acceptera en

begransning som sin. Ingen uppfattar det som ofrihet

att folja sin kéresta och umgas med sina goda vén-
ner.”>

Vad som ér avgorande for Hegel ar reflektionen, d.v.s. att
fora upp det hela pa fornuftets niva. Har har vi ater
“mediet” som det hela formuleras i. I de vardagliga exem-
plen dr det dktenskapet eller vianskapen och 1 258 § har vi
ett annat sadant “exempel”, ndmligen staten. Staten gar
bara att forsta dialektiskt, eller reflexivt, tycks Hegel mena.
Har finns foreningen mellan allméngiltighet och sérskil-

232 Ibid s. 31.
233 Rosén (1991) s. 113.
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jande. Det dr genom staten som paradoxalt nog den storsta
friheten kan forverkligas, menar Hegel. I kommentaren till
258 § ndmner Hegel talande nog bade Fichte och Rous-
seau, d.v.s. referens béde till den allmdnna viljan och till
den enskilda viljan. Men det dr ocksa ett avstdndstagande
frén de tva sistnimnda idéerna. Hegels stat &r en forening
av det “objektiva” och det ”subjektiva”.234 Nér den
enskilde utdvar sina enskilda intressen, tycks Hegel mena,
utovar hon dirmed ocksa statens intressen.”>> Dirmed har
han ocksa upplost det som till en bdrjan tycktes vara en
motsittning mellan det enskilda och det allménna, de ar i
sjdlva verket samma sak. Israels slutsats om detta &r:

Hegel gor gillande att staten ér forverkligandet av den
sedliga anden. Detta kan tolkas som en sociologisk
hypotes: staten och dess institutioner ar att betrakta
och analysera som ett system av normer och regler
vars dndamal &r forverkligandet av individens frihet.
Nér Hegel skriver om statens ’anda’ eller ’idé’ sa
refererar han inte till ett mystiskt vésen, utan till ett
allmént system av normer och regler som i sociolo-
giska termer vanligen kallas ’institutioner’, och som
utgor grunden for en fungerande statsorganisation.236

234 Fogelklou op.cit. s. 101.

235 Hegel op.cit. s. 214, § 360.

236 Israel op.cit. s. 85. Det som kan gora det svart att f6lja med i Hegels
resonemang ir att om vi har mer nutida debatter for 6gonen om fri-
het, exempelvis Berlins indelning mellan positiv och negativ frihet,
har koncentrationen i mycket varit pa hinder for frihet i form av
begrinsningar vilka setts som ndgot oforenliga med frihet. Se exem-
pelvis Berlin (1997) s. 393.
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Négot ytterligare maste har sdgas om fornuftet”. 237 1 for-
ordet till Réttsfilosofin sdgs nagot som tidigare alltid tagits
som intdkt for Hegels konservatism och forhérligande av
de bestaende forhallandena i Preussen.

Det som ér fornuftigt ar verkligt;
och det som r verkligt dr fornuftigt.

238

Ar detta en utsaga om virlden r den inte bara trivial, den
ar dessutom hogst tvivelaktig. Laser vi den i stéllet i ljuset
av Hegels fenomenologi och dialektik blir den mer intres-
sant. Man kan exempelvis jimfora Savignys syn pd rétten
som organisk och som en spegling av ett folks identitet
med Hegels syn pd rétten och forhdllandet till ett folks
identitet. For Savigny fanns det ingen plats for kritik av
denna ”identitet” som den uttrycks i ritten.?3? Kritik,
“negativitet”, hade ddremot en plats i Hegels fenomeno-
10gi.240 ”Negativitet” kunde bade vara destruktivt och pro-
duktivt. Det senare eftersom ett reflexivt sjdlvtvivel kunde
bidra produktivt till att producera en ny form av ’Ande”, i
detta fall en ny identitet for ett folk. Inrymt 1 begreppet for-

237 Iy, angdende fornuftet Sandstroms (2004) s. 180 ff. angéende det
schellianska fornuftsbegreppet.

238 Hegel op.cit. s. 14. (Min 6versittning.)

239 Se Savigny (1988) s. 257. Diaremot menar Savigny att rétten inte
har "négot dgonblick av absolut stillastiende”. Den organiska
utvecklingen medforde ocksé att man kunde tala om hdg och lag
utvecklingsnivé for ritten och rittsvetenskapen i en viss kultur. Pa sa
vis kunde man vara “’kritisk” mot en viss tids kulturella utveckling.
Jfr. ocksé Savigny med Thibaut (1823) 3-7.

240 Jfr. Pinkard op.cit. s. 471.
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nuft ovan finns ocksd den form av negativitet och sjélvtvi-
vel som &r sé typiskt for Hegels tinkande. Eftersom varje
nuvarande forhallande ockséd &r resultatet av ett tidigare
stadiums “misslyckande” innehaller ocksa dven det nuva-
rande den form av sjélvtvivel som kan leda till en forénd-
ring. Pastdendet ovan ska inte ldsas “dogmatiskt”, d.v.s.
som uttryck for det bestdendes Overldgsenhet. I det “for-
nuftiga”, 1 citatet ovan, inryms samma tvivel som nyss
beskrivits, d.v.s. ett tvivel pa det rationella och hallbara
med detta fornuft. Citatet ska, som Hegel uttryckte saken,
forstas spekulativt.241 Niér han talar om fornuftet och verk-
ligheten dr det inte existensen av verkligheten som dsyftas
utan hur vi med fornuftet omfattar, tolkar, kritiskt granskar,
analyserar, konstruerar denna verklighet.

Niér detta ar sagt kan ndgot avslutande sigas om Hegels
syn pa individen och dirmed anknyta till det som inled-
ningsvis sades om problemet med hur individens frihet ska
kunna realiseras 1 ett samhélle. Nyckeln till Hegels 16sning
pa problemet &r inte bara det expressiva tdnkande som ater-
fanns redan hos Fichte m.fl., utan just i dialektiken som for
individens del bestér i dess sjdlvmedvetande. Kants auto-
noma individ dr utgangspunkten, som vi sdg ovan, men det
vi ocksd lért oss att se dr att Hegel hela tiden vinder sig
mot resonemang som bara speglar en sida av ett problem.
Taylor séger:

241 Jfr. Israel op.cit. s. 81.
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Den sant moraliska manniskan ar dérfor till slut en
som inte hoppas kunna stifta sina egna lagar enbart
utifran sitt inre medvetande utan tvértom kénner plik-
tens dragning fran sitt samhille.?*?

Grunden for detta &r, som Fogelklou uttrycker saken,
”omsesidig respekt och likvéirdighet”.243 Betydelsefullt &r
séledes inte bara sjdlvmedvetandet utan dven detta speglat i
ett samhélle. Da &r vi ocksé framme vid Hegels réttighets-
begrepp. Grunden for detta &r, skulle man kunna séga, en
form av, formulerat i nutida termer, “grundliggande
ménskliga réttigheter” dir erkdnnandet av andras lika
vérde &r centralt.

VJhering244. Ovan talades om socialdarwinismens péaver-
kan pa Jhering. Det mérkliga med socialdarwinismen &r att
man brukar patala att den egentligen ar dldre &n Darwin
sjalv. Mach, exempelvis, skrev:

Som gymnasist larde jag redan 1854 kénna Lamarcks

lara ... och var saledes forberedd att acceptera Dar-
wins 1859 publicerade tankar.”®

Vad detta speglar ér ett skifte till ett nytt, 1at oss kalla det
for paradigm, som priglas av scientism.?*® Om fysiken
spelat stor roll under upplysningstiden var biologin, for
exempelvis Mach, viktig inom detta nya paradigm, para-

242 Taylor (1986) s. 217.

243 Fogelklou op.cit. s. 98.

244 For en genomgang av Jherings paverkan pa skandinavisk réttsve-
tenskap, se Modéer (1996) s. 153-174.

245 Mach (1965) s. 201.
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doxalt nog eftersom Mach sjdlv var fysiker. Men detta
senare forhéllande var inte méarkligare dn att de flesta under
samma tid lade biologin som grund nér de talade om mén-
niskan, individen och samhillet. Scientismen visar sig tyd-
ligt bl.a. 1 ordval. Jhering anvinder flitigt ord som “teori”,
“vetenskaplig uppfattning”, teoretisk sats”, “organiskt
liv> m.f1.%*7 Ord och begrepp som svarligen gér att ater-
finna hos Savigny och Puchta. Just begreppet “’teori” ar av
avgorande betydelse hér. Det ar adekvat att anvidnda teori-
begreppet nir man diskuterar Jhering men blir pélagt och
distanserar oss fran sdvil Hegel och Puchta som Savigny.
Viktiga delar i en teori dr exempelvis att gruppera antagan-
den och péstaenden, forklara foreteelser samt systematisera
kunskap. Hegels och Savignys utgéangspunkt ér filosofin,
den tidens filosofi. Sandstrom visar hur Kants fornuftskri-
tik grundlade en helt ny Vetenskapssyn.248 I centrum for
denna fria vetenskap” var erfarenheten, Erkenntni, och

246 persson M. op.cit. s. 51. siger:” Naturvetenskapens stéllning som
allmént accepterade discipliner med specialkompetens medforde
dock att 1800-talets systemforsok fick en annan pragel dn de idealis-
tiska systemen vid drhundradets borjan. Sarskilt under 1800-talets
senare hilft kan man tala om en vetenskaplig tidsanda, och dven mer
idealistiskt och religidst orienterade tinkare tillignade sig naturve-
tenskapliga metaforer och tankesitt.”

247 Jhering op.cit. Se dven Kroeschells (1988) forord till dennes utgéva
av Jherings brev till Windscheid 1870-1891. I forordet beskrivs pa
ett kortfattat sitt Jherings ”vandning” mot en “’soziologisches Rechts-
verstdndnis”, ndgot som dven speglas i breven.

248 Qandstrom (1989). s. 27 ff.
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dirmed ett avvisande av upplysningens empirism.
Utgéngspunkten i erfarenheten i sig ar det som gor att ’teo-
ribegreppet” framstar som péklistrat och missvisande néir
det géller Hegel, Puchta och Savigny men det dr ddremot i
hogsta grad aktuellt for Jhering. Skillnaden ar den att “teo-
retiserande” 1 en scientistisk mening framfor allt anvander
sig av utsagor om vérlden medan den form av filosoferande
som bl.a. Savigny stod for utgick fran ett forsok till forsta-
else av ménniskan i relation till sin omgivning. Med ett
nutida uttryck skulle vi kunna beskriva det senare som
méinniskan som kulturvarelse. Som vi sett ovan dr det vik-
tiga vid sddana betraktelser, for Hegel, Puchta och Savigny,
gransdragningen mellan individer, och fokus dr pé skyddet
av krankningar av den “fria sfaren”. Utifran begreppen
egendom, vinskap och édran forde exempelvis, som vi
ocksa sdg ovan, Savigny ett resonemang om detta. En
annan fokus var, for alla de tre nimnda, minniskan som
expressiv varelse. Vad som sedan hdnde under éren, sd att
sdga, frdn Hegel till Jhering, &r en aterknytning till rationa-
lismen under upplysningen. Haeckel beskriver detta som
en tillnyktring frdn Kants menliga inflytande och han ger
helt och héllet biologin dran for denna rdddning. 2%Hos
Jhering kan vi spara denna scientism grundad pa biologin i
foljande citat:

249 Haeckel op.cit. s. 41 och 43.
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Att vérja sig och sitt 4r hdgsta lag for allt organiskt liv
och tar sig uttryck i sjilvbevarelsedriften hos varje
skapad varelse. For ménniskan ar hér fragan icke
endast om hennes fysiska tillvaro utan om hennes
moraliska existens, for vilken ratten &r ett villkor.230

Mainniskan jaimfors hiar med alla andra varelser. Borta &r
den tudelning mellan minniskan som naturvdsen och and-
ligt vdsen som exempelvis Puchta stod for. Det finns inte
heller ett relationellt tinkande om ménniskan 1 relation till
sin omgivning, vilket Savigny och Hegel stod for. Skarska-
dar vi citatet ovan narmare ser vi att det utgér just fran en
utsaga: Allt organiskt liv har sjdlvbevarelsedrift.” Grun-
den for grénsdragningar mellan individer blir didrmed i
grunden biologisk. Ddrmed laggs ockséd ett naturalistiskt
filter pa rétten sa att de argument som exempelvis Savigny
ger for gransdragningar antingen far omtolkas utifran detta
“filter” eller avvisas som osanna. Det &r ett skifte frén
humanistiskt inriktad tolkning av angrepp pa en persons
sfar till en naturvetenskapligt inspirerad syn. Viktigt att
papeka ar att det inte &dr biologi 1 egentlig mening utan det
ar biologisk teori och sprak anvant langt utanfor sitt egent-
liga omrade.

Vad vi ser dr en utveckling, inom juridik och réttsveten-
skap, bort fran indelningen mellan ménniska och person,
dér personen &r de juridiskt relevanta ”delarna” av méannis-
kan och till ett synsétt dér fysiska personer stélls mot juri-

250 Jhering op.cit. s. 23.
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diska personer.25 ! Fysiska personer blir ocksa i Jherings
modell for réitten beroende av staten pa ett annat sétt an for
Hegels, Puchtas och Savignys.252 Tvé sakforhéllanden sto-
der detta. Dels att just ”hela minniskan” &r objekt for ratt-
ten, dels att réttens utveckling sker genom lagstiftning.
Savignys syn exempelvis, som vi redan sett, var att stora
delar av ménniskans liv 1ag utanfor réttens doméin.2>? Hans
skepsis till lagstiftnig berodde till en del pa en annan upp-
fattning om hur rétten utvecklas dn den Jhering kom att

inta. Lagstiftningens betydelse understryker dock Jhering

genom att sdga “att ratten ar ett maktbegrepp”.25 4 Jhering

gav uttryck for en monocentrisk uppfattning om rétten.
Han sdger att andra faktorer dn lagstiftning har begransad
kraft, det dr bara lagstiftningen som kan:

.. riva ned de fordimningar, som hindrar strémmen
att ta ny riktning. Det kan endast lagen, d.v.s. stats-
maktens avsiktliga, till just detta syftande handlingar
och det dr darfor icke en tillfallighet utan en i rittens
visen djupt grundad nodvéandighet, att alla ingripande
reformer i processen eller den materiella ritten kunna
hinforas till lagar.255

231 Olivecrona (1928) 4251, Jfr ocksé Torpman (2002) s. 55 ff. som
dock tydligt bygger sin framstéllning pa Gierke och Olivecrona vil-
ket bl.a. leder till att Savigny sdgs ha en “fiktionsteori” angéende per-
soner.

252 Jhering (1907) s. 107 och (1941) s. 11. "alla ingripande reformer i
... den materiella ritten kunna hénforas till lagar.”

253 Supra .117.

254 Jhering (1941) s. 15.

23 Ibid. . 11.
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For Savigny mf.l. lag makten i stillet hos personerna och
rittens uppgift var, som sagts ovan, gransdragningar mel-
lan personer. Offentlig rétt och statens intressen var dér-
med rudimentédra. Visserligen fanns offentlig rdtt och
kyrkorétt men samhaillets organisation, som vi sdg ovan,
grundlades genom familjen.25 6 Jherings moncentriska
modell kridver nationalstaten, och den monocentriska
modellen har déarfor en historiskt sett vildigt kort histo-
ria.>>’

En intressant iakttagelse i detta sammanhang, angidende
rittens uppgift for Jhering, dr att studera grunden for hans
och intressejurisprudensens syn pa rittens andamal.>>®
Ratten syftar till att balansera olika intressen, sidger Jhe-
ring, och for att argumentera for denna form av teleologi
anvinder han sig av socialdarwinistiska argument. Ovan
sag vi att det som socialdarwinismen fogade till teorier,
som de om det naturliga urvalet, var att dessa biologiska
principer dven gillde for minniskan avseende hennes
’social existence and to those psychological attributes that
play a fundamental role in social life, e.g. reason, religion
and morali‘[y”.25 9 Jherings metafor for "kampen for tillva-
ron” dr "mddor och besviér”. Forklaringen till detta dr “ratt-
tens praktiska syftemal”.

256 Supra s.130 ff.

257 Se vidare nedan s. 181.
238 Jfr. om Weber nedan.
259 Supra not 138.
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. ratten med sina praktiska syftemal befinner sig
mitt i den kaotiska virveln av ménskliga syften, stri-
vanden och intressen, den maste oavlatligt kdnna och
soka sig fram for att finns den ritta vigen och, sedan
den vil ar funnen, sla till marken det motstind som
sparrar den.?60

En av de saker som &r intressanta hér, och det som refererar
tillbaka till diskussionen om réttssdkerhet 1 forra kapitlet,
ar utvecklingen fran Jhering och framat med en nytolkning
av teleologin till att stodja formella rattssdkerhetsargument.
Juridiken och ritten blir, om man drar ut Jherings tanke-
gangar 1 sin extrem, en fridga om makt, rationalitet etc.,
d.v.s. ett formellt sétt att styra minniskor och samhillet.
Borta dr det reflexiva synsdtt som bl.a. Hegel represente-
rade dér statens makt bara dr en sida av myntet dir den
andra, och viktigaste, & méanniskors strdvanden att skapa
innehall och uttryck i1 och for sina enskilda liv, d.v.s. en
humanistiskt inriktat tolkning av den fulla kontexten en
individ befinner sig i i ett samhille.

IV. Weber. Att jag gdr mitt nista nedslag visavi Weber
beror pa att jag utifrdn dennes syn pa rittens rationalise-
ringsbana ska ange huvuddragen for utvecklingen frén ca
1890 och fram till 1960. Weber ger oss en grund for forsta-
elsen av de tdnkesdtt som préaglade sekelskiftet 1900.
Nyckelordet i sammanhanget dr rationalitet. Men Webers
studier innehéller en kvalitet som ménga andra liknade stu-

260 Jhering op.sit. s. 14.
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dier saknar: han bejakar inte blint rationalitet och framét-
skridande utan intar i hogsta grad en kritisk hallning till
dessa fenomen. Han talar om den i sig hogtstdende véster-
landska kulturen som en kultur med kallt hj drta.26!

Lat oss forst gora en beskrivning i korta ordalag; jag
stoder mig hdr pa Zetterbergs tolkning av det Weber
bendmner som rationaliseringsbanan for samhéllet och kul-
turen for att darefter fordjupa mig i rittens rationalise-
ring.2%? Weber talar om en rationalisering i historien i tva
delar. Den forsta delen ror tankarna, idéerna, systemen etc.
och uttrycks 1 sddant som sekularisering, avmystifiering
etc. Den andra delen ror handlingarna och vardagslivet,
organisering av yrkeslivet, skapandet av ett kalkylerbart
affarsliv, byrakratisering av forvaltningen etc. Weber
menar, som bekant r, att det finns tva former av rationali-
tet, viardestyrd och instrumentell. Det dr den senare som &r
intressant under den moderna epoken eftersom den styrs av
praktiska resultat. Virdestyrd rationalitet ddremot dr en
dldre form av rationalitet, menar Weber, som styrs av ideal
som det inte gar att dagtinga med. Zetterberg tar som
exempel pa virdestyrd rationalitet en hantverkare som vag-
rar gora avkall pa sin kvalitet trots att hans produkter inte
fr ndgon avsittning pd marknaden. Ett annat nyare exem-
pel dr vapenvigraren som inte under nagra villkor kan

261 Han kallade rationaliteten for “en jarnbur i livets fortrollade trad-
gard”. Se Zetterberg (1986) s. 20.
262 Tbid. s. 7-25.
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tdnka sig att arbeta inom nagon del av rustningsindustrin
eller nagon industri den &r lierad med. Instrumentell ratio-
nalitet, styrd av praktiska resultat, handlar diremot om
overvdganden mellan medel och mél. I motsats till hantver-
karen som agerar utifrn en virdestyrd rationalitet kan man
stilla en anstilld som betraktar sitt arbete som blott ett
medel for att forsorja sig och bara ldgger ner den energi
som behovs for att uppné detta mal.

Bakom dessa former av rationalitet menar Weber att det
aterfinns tva skilda former av etik, principetik och ansvars-
etik. Principetiken dr det som bestimmer den vérdestyrda
rationaliteten och innebdr att man foljer en kallelse eller ett
moralbud oavsett vad detta leder till. Ansvarsetiken ar
moralisk pa sé vis att den ser till konsekvenserna av ett
handlande.

Weber menar vidare att ansvarsetiken, och darmed den
instrumentella rationaliteten, priglar det moderna samhal-
let sévil vad géller tankarna som handlingarna. I de senare
ingdr ocksa vardagslivets “organisation”. Vad giller juridi-
ken och rittssystemet har, som Weber sidger, ritten gjorts
kalkylerbar och forvaltningen foljer formella regler.263
Rittens formalisering ser Weber som en av de viktigaste
forutsdttningarna for det moderna samhéllet och kapitalis-

mens uppkomst.

263 Weber (1986) s. 39.
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Jag gér nu Gver till att fordjupa beskrivningen av ratio-
naliseringsbanan med Webers syn pa réttens rationalisering
s& som den framkommer i Wirtschaft und Gesellschafft.
Weber sdger ddr att “ett réittssystem kan vara ’rationellt’ i
mycket olika betydelser beroende pé vilken vig av ménga
mojliga som det réttsliga tdnkandet tar”.264 Han beskriver
sedan tvd av dessa sitt, generalisering och systematisering.
Det forra kallar han for det elementéraste konstgreppet som
“innebér att de skil som dr relevanta for avgorandet i1 det
enskilda fallet reduceras till en eller flera ’principer’, vilka

299

utgor ‘réttssatserna’”. Vad denna generalisering beframjar
och leder till dr kasuistik. Den mer utvecklade formen av
rationalisering dr for Weber den ndmnda systematise-
ringen. Denna kan antingen ske utifran att de generalise-
rade, nyss ndmnda, rittssatserna, som &r resultatet av en
generalisering, konceptualiseras, d.v.s. att de logiskt sam-
manfors och bearbetas till en helhet av begrepp. Ett mer
modernt sétt att systematisera beskriver han pd foljande
vis:

Enligt véara nutida tankevanor innebér systematisering

att alla rattssatser, som framkommit genom analys,

relateras till varandra pa ett sddant sétt att de bildar ett

regelsystem som é&r logiskt klart, motsigelsefritt och,
framfor allt, 1 princip sarnmanhéingande.265

264 Weber (1985) s. 191.
263 1bid. s. 192.
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Detta ar dock ett ideal som oftast inte uppnas, utan de flesta
réattssystem, menar Weber, nojer sig med en ldgre grad av
systematisering. Ett problem kan dérvid vara att utgéngs-
punkten i manga ldnder varit den romerska rétten och dess
systematik och med den har man sammanfort olika konkret
rittsligt relevanta forhdllanden. De senare “gdr inte sdllan
motstdnd mot detta slags manipulation, eftersom de ...
uppstatt ur *patagligt’ faktiska karaktaristiska”.2%®
Oavsett réttssystemets rationalisering finns det andra

problem som gor att rittens rationalisering inte kan sla fullt
ut. Weber menar ndmligen att réttsskipning och “’lagska-
pande” i sig kan antingen vara rationell eller irrationell.
Men frdgan om rationalitet och irrationalitet kan, sdger han
vidare, ses i1 formellt och materiellt hinseende. Har blir det
svart att folja Webers resonemang, men om vi forsoker
bena upp det hela tycks han mena f6ljande. Han sdger om
lagskapandet och réttskipningen att:

De ér formellt sett irrationella da det anvénds andra

medel for lagskapande och rittsskipningsprocedurer

dn saddana som kan kontrolleras genom intellektet,

t.ex. horande av orakel eller surrogat for sddana. De &r

materiellt sett irrationella 1 den man som konkreta

faktorer 1 det enskilda fallet, virderas etiskt, kénslo-

missigt eller politiskt i stéllet for att generella normer
ar avgorande for beslutet.?¢’

266 hid.
267 1hid.
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Naér det sedan géller rationell lagstiftning och rattskipning
kan den vara formellt rationell pa tva sitt. Antingen ar det
en formalism vad giller yttre kdnnetecken och omstindig-
heter av pétaglig natur, som yttrande av ett visst ord, en
underskrift eller utférandet av vissa handlingar, eller sa att
“relevanta karaktiristika klarlaggs genom logisk menings-
analys varefter fixerade juridiska begrepp i1 form av rigo-
rost abstrakta regler bildas och anvinds”. Fordelen med
den senare formen av formalism &r, enligt Weber, att den
inte &r lika rigid som ndr man hinger upp formen pé kon-
kreta handlingar etc. Nackdelen med meningsanalys, av
skapade abstrakta regler, som grund for formalismen ér,
vidare enligt Weber, att skillnaden mot rationell materia-
lism Okar. Den senare &r att man ldgger andra maximer,
som etiska imperativ, utilitaristiska eller andra lamplighets-
regler eller politiska maximer, till grund for avgdranden av
rittsliga problem &n de ndmnda formella kriterierna.268
Men Webers slutsats angdende konflikten mellan formella
och materiella kriterier &r foljande:

En specifikt professionell, juridisk och abstrakt

behandling av lagen i modern mening ar dock endast

mojlig om den har formell karaktér. I den mén som en

de yttre karaktdristikas’ absoluta formalism é&r

radande dr den begrinsad till kasuistik. Endast den

abstraktion som innebédr meningstolkning tilldter den
specifikt systematiska uppgiften att med logikens

268 1hid. s. 193.
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medel sammanfoga och rationalisera alla de olika
rittsregler som betraktas som géillande till ett motsa-
gelsefritt komplex av abstrakta rittssatser. 2%

Slutsatsen blir saledes att en professionell behandling av
lagen &r av formell karaktir. Han menade att den allmédnna
civilratten hade kommit ldngst 1 en sadan formell juridiskt
abstrakt behandling i form av logisk och metodisk rationa-
litet. Och den, civilritten, utgick fran foljande postulat:

1. att varje konkret réttsligt avgérande bestar 1 "till-
lampningen” av en abstrakt rittssats pa ett konkret
“faktiskt forhallande”; 2. att det méste vara mdjligt i
varje konkret fall att med hjilp av juridisk logik hér-
leda ett avgorande ur de géillande abstrakta réttssat-
serna; 3. att alltsd den géllande objektiva ritten
faktiskt eller latent representerar ett sammanhidngande
system av réttssatser eller &tminstone maste behandlas
som ett sadant for rattstillimpningens skull; 4. att det
som inte kan “konstrueras” rationellt i juridiska ter-
mer inte heller ar réttsligt relevant; 5. att ménniskor-
nas sociala handlande alltid maste tolkas som
“tillampningar” eller “verkstillighet” av réttssatser
eller, tviartom, som “brott” mot rattssatser, eftersom
”fullstdndigheten” i rittssystemet ju dven har till f6ljd
att ”laga ordning” utgoér en grundkategori i allt socialt
handlande.?”°

De tva sista pastdendena dr av sérskilt intresse i denna
framstéllning. Det vill siga att det som inte kan konstrueras
rationellt 1 juridiska termer inte ar réttsligt relevant och att

269 1hid.
270 1hid.



155

manniskors sociala handlande alltid pa grund av fullstén-
digheten 1 rittssystemet ska tolkas som tilldampningar, verk-
stallighet eller brott mot rattssatser. Nér det sagts befinner
vi oss mycket langt borta fran Savignys syn pd médnniskan
och ritten dér tvartemot de mest vésentliga 1 ’socialt hand-
lande” ansdgs ligga utanfor réttens domin. Vad Weber
beskriver ér, lite tillspetsat, det mogna moderna samhillets
drom om rittens totala herravdlde 6ver ménniskorna och
deras liv.

Niér detta ar sagt blir det ocksa mer begripligt varfor de
formella kriterierna i dekonstruktionen av begreppet rétts-
sdkerhet, som gjordes i forra kapitlet, har foretride inom
det moderna juridiska paradigmet. P4 “’likhetssidan”, d.v.s.
det man associativt och paradigmatiskt anknyter till réttssa-
kerhet, angavs ndmligen: forutsebarhet, likabehandling,
objektivitet, sékerhet, rationalitet, storskalighet, maktdel-
ning, réttspositivism, formell behandling, opersonlighet,
rittssamhdlle, rittsstat, framtid, ateism. Undantryckt 1 para-
digmet blir dirmed sadant som skiljer ut sig fran rattssdker-
hetstanken, ndmligen: flexibilitet, anpassning, materiellt,
nyskapande, “humant”, faktiska situationer, faktiska indi-
vider, nad, virdeinriktning, religion, korporativism, nu,
resultatinriktning, equity. Vi har ddrmed inte nddvindigtvis
tagit stdllning till huruvida allt pd “likhetssidan™ ar gott
eller ont, respektive samma sak for “oliksidan”. Vad som
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konstaterats dr blott vad som anses vara centralt och vad
som anses vara perifert i det beskrivna paradigmet.

V. Avslutande kommentarer om juridiska aspekter pa den
moderna individens fodelse. Det gér att beritta tva historier
om utvecklingen av synen pé och fodelsen av den moderna
individen inom juridiken. Den ena dr den som Weber m.fl.
berdttar om réttens rationalisering ddr Savigny, Puchta och
Hegels tid och asikter ses som ett tillfalligt hack 1 rationali-
seringskurvan. En siddan beréttelse ansluter ocksa till upp-
lysningens synsitt, som refererades ovan, om en kamp
mellan eftergivenhet, for vidskeplighet, religion etc., och
mod. Mod att kdmpa for sanning och fornuft. Men den
andra beréttelsen som kan beréttas utgar i stillet ifran att de
s.k. hacken 1 rationaliseringskurvan, eller “eftergivenhe-
ten”, representerar viktiga steg i1 utvecklingen av det
moderna samhéllet och den moderna individen. Med
utgéngspunkt fran Kant och Herder kan vi via exempelvis
Savigny, Puchta och Hegel uppmirksamma ménniskan
som expressiv varelse och aterfinna hennes mitt 1 yttervarl-
den, som Savigny sédger, ddr hon sjilv avgor vad som ar
viktigt for henne. Det gor hon, dven hir med Savignys for-
mulering, genom medkdnnande med det som liknar henne.
Sjalvkédnsla dr ndgot som diarmed ar av storsta vikt och rétt-
tens funktion av gransdragning till skydd for individen av
betydelse. Det sagda far didrmed intressanta juridiska
implikationer eftersom resonemanget om sjidlvkénslan
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kopplat till uttrycksidén, expressivt tinkande, lagger grun-
den till en nutida syn pa minskliga rittigheter dar det ar
centralt att varje minniska sjdlv har rétt att vdlja hur hon
vill vélja att "uttrycka” sitt liv 1 form av religion, sexualitet,
sysselsdttning etc.

Det moderna sambhdllet pa troskeln till omfattande indu-
strialisering, d.v.s. 1800-talets forsta halft, uppvisar manga
likheter vad géller osékerhet kulturellt, socialt och indivi-
duellt med det senmoderna samhillet.”’! Hir finns en
ytterligare forklaring till varfor det &r viktigt att studera
brytningstiden frdn maskinsamhélle till industrisamhélle i
borjan av 1800-talet.?”? For att kunna gbra en djupare ana-
lys av juridikens och rittens problem i dag angéende indi-
videns stillning, borde det darfor ockséd vara produktivt att
prova att anldgga ett reflexivt perspektiv pd minniskan i
samhillet, som exempelvis Hegel stod for. Det viktiga da
ar inte en dogmatisk diskussion, utifrdn Hegels ldra, exem-
pelvis om “existensen av verkligenheten”, utan 1 stéllet att
ta fasta pa andra delar av det reflexiva tédnkeséttet och dis-
kutera hur vi som méanniskor i vart samhille 1 dag omfattar,
tolkar, kritiskt granskar, analyserar och konstruerar var
sociala verklighet. Det vill sdga det arv fran Hegel som har
att gora med sjélvtvivlet, ifrdgasittande etc., uttryckt i att
forhélla sig kritisk till de ideal som nuvarande juridiska

271 Hegel exempelvis uppmirksammade tidigt det moderna samhéllets
fragmentering. Pinkard op.cit. s. 59.
272 Hydéns, op.cit, formulering.
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paradigm vilar p§.273 Lat oss gora det 1 den avslutande dis-
kussionen nedan.

Avslutande diskussion om den moderna
individen

Frihet och disciplin &r tva sidor av ett och samma fenomen
som kan associeras med upplysningstidens fornuftstro.
Fenomenet kan kallas for emancipation. Det &r ldtt att for-
std hur frihet forhaller sig till exempelvis den forkunnelse
om frigdrelse fran de ”fordomar”, som spreds av den gamla
tidens auktoriteter, kyrkan och adeln, men det &r svarare att
se hur frigorelse och disciplin forhaller sig till varandra.
Men om man ser saken sa, for att gora det hela mer begrip-
ligt, att for att en frigorelse fran fordomar och ett sokande
efter kunskap ska bli sa effektivt som mojligt krdvs att man
lar sig att anvdnda fornuftet si disciplinerat som mojligt.
Lagger man till det att upplysningen innebar, med sina
vetenskapliga och tekniska genombrott, en stark tro pa
framtiden kan disciplinen vara medlet att nd dnnu fler
framsteg till dnnu storre nytta for mdnniskorna och deras
lycka: Att géra ménniskan fri kraver med ett sadant synsétt
disciplin.

273 Efter Iting (1975) och senare Hegel forskning &r det svért att halla
fast vid den av Haym (1857) formulerade uppfattningen om Hegel
som statsfilosof och forsvarare av datida Preussen.
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Ska man diskutera den moderna rittens utveckling, och
den dirmed sammanbundna synen pa individen, kan man
vilja att koncentrera sig pa positiva sidor av det moderna
samhillet.?’* Till exempel konstatera att i takt med att
samhillet berikades genom industrialisering har ocksa
ménniskornas materiella och sociala liv blivit “berikat”.
Det skulle vidare ga att peka pa hur medborgliga rittigheter
under den moderna eran givits till hela folket, med borjan
fran slutet av 1800-talet och framdt. Man skulle ocksa
kunna peka pa humanisering av straffrétten, arbetarskydd,
konsumentskydd, lagstiftning for att beframja jamstalld-
het ... Det moderna samhillets framgéngssaga ar enorm,
om man utgar fran en av de tva sidorna av upplysningens
emancipation, d.v.s. frihet. Andi borjar jag denna diskus-
sion i den andra dnden, i det mer morka, med discipli-
nen.?’> Foucault beskriver den nya form av disciplin som

274 En tidig svensk kritik av det ”moderna” stod Vitalis Nordstrom for.
Se Persson M. s. 325 ff. Internationellt spelade Spenglers (1996) civi-
lisationskritik en stor roll. Den var dock av ett delvis annat slag, han
utgick ifrén civilisationer som organiska. Se exempelvis s. 39: I
varldshistorien ser jag bilden av en evig gestaltning och omgestalt-
ning, ett underbart vardande och férsvinnande av organiska former.
Medan yrkeshistorikern ser den i form av en bandmask, som otrott-
ligt »avsitter« nya epoker”. Titeln pad Spenglers huvudverk &r ju
ocksa som bekant Visterlandets undergdng.

275 Jfr. Johansson H. (1997) s. 52 han menar att exempelvis Marshall
och Foucault diskuterar samma utveckling men att de betonar tva
sidor av den moderna utvecklingen, den forre framsteg i form av
okade rattigheter och den senare baksidor av utvecklingen i form av
disciplinering.
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viaxte fram under 1700-talet som “ett foglighetsschema”
och en utveckling av ’foglighet som nytta”.276 Disciplinéra
metoder hade ldnge funnits i klostren och verkstdderna,
konstaterar han vidare, men blev under 1700-talet den all-
ménna formen av évervilde”.?’” Han gor jamforelser med
tidigare former av kontroll och makt och konstaterar att
disciplinen skiljer sig fran slaveriet 1 det att den inte
”beméktigar sig kropparna” utan lyckas “avstd fran den
sortens kostsamma och véldsamma relationer och lyckas
dnd4 utvinna en nytta som dr minst lika stor”.278 Discipli-
nen skiljer sig ocksa, sdger Foucault, frin relationen tja-
nare/husbonde som innebdr att husbonden oavlatligt
behirskar tjdnaren 1 ett ”icke analytiskt, obegrinsat forhal-
lande som tar sig formen av husbondens enskilda vilja och
'nyck’”. Den nya formen av disciplin skiljer sig ocksa fran
den gamla i klostren dér disciplinen inte syftar till att 6ka
nyttan utan till att fa enskilda att avsté fran att gora saker. I
centrum star dock, som i klostren, ménniskokroppen. Fou-
cault forklarar detta pa foljande vis:

Disciplinens historiska dgonblick ar det 6gonblick da

en konst att hantera ménniskokroppen uppstar, som

inte bara syftar till att 6ka mattet av dess fardigheter

eller ens mattet av dess underkastelse, utan till att

skapa ett forhdllande som pé en och samma géng gor
kroppen lydigare ju nyttigare den ar — och tvirtom.?”?

276 Foucault (1998b) s. 161.
277 Ibid.
278 Ibid. s. 162.
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Vad det handlar om éar:

. resultatet av en méngd smérre, spridda processer
av olika ursprung, som sammanfaller, upprepas eller
imiterar varandra, soker stod hos varandra, skiljer sig
i fraga om tillimpningsomrade men stralar samman
och undan for undan later en generell metod avteckna
sig. 280

Han beskriver hur det nya disciplindra systemet sprider sig
till skolor, militdren, verkstdderna, sjukhusen o.s.v. Den del
av det disciplindra tdnkandet som dr mest intressant hér &r
vad Foucault kallar for den normaliserade sanktionen. Dels
ror det sig om sanktioner utanfor rétten:

Innerst inne i alla disciplindra system finns det en
liten staffmekanism. ... de [disciplinsystemen] inrutar
ett omrdde som lagarna lamnar 6ppet; de stimplar och
bestraffar en samling foreteelser som ar sa pass rela-
tivt obetydliga att de undandrar sig de stora straffsys-
temen. 8!

dels ett reglerat omrade:

Det som lyder under det disciplinéra straffsystemet ar
forsummelsen, allt inadekvat, allt som avviker fran
regel, alla sidosprang. Allt som befinner sig inom det
icke-6verensstimmandes odndliga omréde &r straff-
bart: en soldat begér ett ’fel” varje gang han inte upp-
nar den faststillda nivan; skolbarnens fel” kan lika
gérna vara dess oformaga att klara av sina uppgifter
som mindre forseelser.28?

279 1bid.
280 1hid. s. 163.
281 1hid. s. 208.
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Vad som sker 1 ett utvecklat disciplinért system &r att det
“utbildas ... en hierarki av 1 fOrhéllande till varandra
”goda” och daliga” individer”.?®3 Vad som sker enligt
Foucault 4r en ”normalisering”:

Det &r en konst som anvinder sig av fem olika opera-
tioner. Den hénfor handlingar, prestationer och
enskilda uppforanden till en helhet som pé en géng
utgor ett falt for jamforelser, ett utrymme for differen-
tiering och principen for en regel som det géller att
lyda. Den differentierar individerna i forhéallande till
varandra med utgangspunkt fran denna allméinna regel
... Den méter individernas formaga, niva och “natur”
i kvantitativa termer och utbildar dem emellan en vér-
dehierarki. Genom denna métning av “vérden” utbil-
dar den en tvingande konformitet som det géller att
uppné. Slutligen drar den upp den grins som é&r
avsedd att definiera skillnaden i forhallande till alla
skillnader, d.v.s. det “onormalas” yttre gréins.284

Det dr med andra ord inte det klassiska juridiska séttet att
resonera 1 form av “tillatet — forbjudet™ utan det ar ett stén-
digt verksamt

. straffsystem som ”jamfor, differentierar, hierarki-

serar, forenhetligar och utesluter. Kort sagt, det nor-
maliserar*%>

Men dessa normaliserande sanktioner, och detta tdnkesétt

som de grundas p4, har spridit sig dven till rittens omrade.

282 1bid.

283 1bid. s. 212
284 Ibid. 5. 213 1.
285 Ibid s. 214.
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Det “normala” som tvangsprincip, menar Foucault, ater-
finns Overallt i samhillet. Disciplinens formaga att utifran
normaliseringen klassificera, hierarkisera och bestdmma
rangordning har, menar han vidare, ersatt stindssamhillets
status, privilegier och grupptillhdrigheter. Det dr dérfor ett
sdtt att utveckla makt inom ett system dar formell jadmlikhet
rader. 23

Lat oss nu ta ett konkret exempel pa det sagda, om disci-
plin och normalisering, utifrdn ett svenskt exempel. I
exemplet visar sig ocksd en annan av normaliseringens
brister, att den genom att “bortse” fran kon, favoriserar
vissa karaktéristika hos ett kon. Vad som ska studeras dr
steriliseringen 1 Sverige av s.k. sinnessloa.

Runcis beskriver hur begreppet ”sinnesslo” anvéndes 1
Sverige fran slutet av 1860-talet till 1960-talet.?8” Till en
borjan likstdlldes begreppet “sinnesslé” med idioti” och
anvindes som ett samlingsbegrepp av psykiskt storda indi-
vider som till storsta delen utgjordes av mén. Inom grup-
pen fanns en undergrupp, papekar Runcis, som kallades for
“faniga”. Dessa var “snidlla” och fogliga” och ldkarna
ansag egentligen inte att de behovde nagon dérhusvard
men de kunde déremot utgora ett samhéllsproblem. Kate-
goriseringarna och diagnoserna var i egentlig mening inte
medicinska utan utgick fran forstindsformaga och bildbar-

286 1bid. s. 215.
287 Runcis (1998a) s. 547-563. Jfr. Runcis (1998b).
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het. Det senare begreppet kom att vara grunden for nésta
indelningsgrund for de sinnessléa, mellan bildbara och
obildbara. Ironiskt nog, visar Runcis, dr det de bildbara
som kom att rdka vérst ut under aren fran 1900 och fram
till 1920-talet. Genom rashygieniskt tdnkande kom fokus
att hamna pa de sinnessldas sexualitet. Det framstod som
ytterst viktigt att forhindra att de sinnessloa fortplantade
sig och forde vidare, som man trodde, de daliga gener de
troddes representera. 1915 infordes dktenskapshinder for
sinnessloa, men detta rickte inte, ansdg man, for att 16sa
vad som kallades for “sinnesslohetsproblemet”. Det man
mest oroade sig for var vanartiga och sexuellt opalitliga”
sinnessloa kvinnor. Sterilisering borjade anvéndas for
denna grupp. Under 1930-talet skedde en fordandring — ras-
biologiska hénsyn var fortfarande viktiga — genom att
fokus kom att sdttas pa samhéllsnytta och kostnader for
samhiillet.
Sexualiteten var inte pd 1930-talet enbart en privat-
sak, det moderna samhéllet stéllde storre krav pa indi-
viden med samhillets bédsta som mal. I en
tidskriftsartikel i 7iden 1930 kunde man l4sa om en ny
vetenskaplig syn pa det sexuella samlivet: ”Vi bora
med ett ord alltid i sexuella ting handla s&, att vi ha
samhillets sunda utveckling och slédktets valfird for
O0gonen. Den som handlar annorlunda, &r mer eller

mindre asocial oavsett om han kallar sig socialist,
kristen eller samhillsbevarare.”288

288 Runcis (1998a). s. 555.
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Efter tillkomsten av steriliseringslagen fran 1941 var
egentligen sterilisering frivillig men det var mycket svéart
for fordldrar och den enskilde att utnyttja denna valfri-
het”. En bidragande orsak till detta var ocksa den 1945 till-
komna lagen om undervisning och vard av bildbara
sinnessloa. Enligt denna lag skulle bildbara sinnesslda barn
inte fa ga 1 allménna folkskolor utan omhéndertas och pla-
ceras pa sinnessldanstalt. De obildbara sinnessloa fick vara
kvar i fordldrarnas vard. Tanken bakom detta var att de
bildbara sinnessloa genom omhéndertagandet kunde goras
till samhéllsnyttiga personer medan de obildbara inte var
virda samhaillets vard eftersom de aldrig skulle bli produk-
tiva. Hér ser vi en forvriden bild av det Foucault kallar {6r
en vardehierarki. Forst dras gransen mellan de “normala”
och sinnessloa. Sedan upprittas en "hierarki” inom grup-
pen sinnesslda mellan bildbara och obildbara. Avskiljandet
av de sinnessloa frén de normala &r under stidndig omtolk-
ning visar Runcis tydligt. En utveckling skedde med den
”diagnostik” som anvéndes fran till en borjan nagon form
av medicinsk bedomning, idioti, till rasbiologi och slutli-
gen till sociala, kulturella och moraliska beddmningsgrun-
der. Under 1940-talet blev de sistnimnda beddm-
ningsgrunderna tydliga ndr, som Runcis pdpekar, ldkare
och socialarbetare borjade oroa sig for en grupp “sinnes-
sla” 14—18-aringar som inte upptickts i tid forrdn de hem-
foll at ”sexuell héllningsloshet, arbetsovilja, snatteri o.dyl.”
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Sterilisering blev allt mer en form av “korrigering” av sér-
skilt kvinnors “felaktiga” sexuella beteende. En bedom-
ning som dven regeringens sérskilda steriliseringsutredning
gor och de konstaterar att 93% av de som steriliserades
mellan 1935 till 1975 var kvinnor.”%

Steriliseringsfrdgan kan tyckas ge en mork bild av synen
pa den “mogna” moderna individen under 1900-talet.
Lanar vi ett betraktelsesétt fran Hegel ovan, skulle vi dock
kunna séga att alla begrepp, som exempelvis hér begreppet
den ”moderna individen”, bor nidr vi forsoker “omfatta”
dem med vart ”fornuft” dven inrymma ett “tvivel” pa
begreppet. Annorlunda uttryckt, det krdvs en provande
instéllning dven till de begrepp som upplevs som “goda”,
exempelvis ovan ndmnda begrepp “rittssdkerhet” eller
begrepp som “precision”, ”likabehandling” o.s.v. Vi kom-
mer att aterkomma till frdgan om de “’sinnessléa” i ndsta
kapitel ndr medborgarskap och alteritet diskuteras.

Anvénder vi oss av den grova indelning som gjordes
ovan av olika paradigm angdende synen pé individen efter
rendssansen var dessa rationalism, expressivt tinkande och
scientism. Ovan sades att indelningen egentligen &r alltfor
grov. Men i denna framstéllning kan den fungera som en
struktur utifrdn vilken man kan fora ett resonemang om
individen. Exempelvis den sistnimnda indelningsgrunden

289 SOU 2000:20 och Regeringens skrivelse 2000/01:73, Bilaga 1, s.
24.
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speglar inte helt utvecklingen fran mitten av 1800-talet och
framét. Vad den speglar dr den form av fornuftskamp base-
rad pa scientism som visserligen tog sig flera olika uttryck,
men som var ett starkt inslag under den aktuella tiden.
Persson M. siger:
I manga avseenden integrerades naturvetenskapen vél
i den radande kulturen. Vetenskapsminnens och de
vetenskapligt skolade ingenjorernas sjédlvbild som sté-
ende Over alla sérintressen passade vil samman med
den rddande politiska dverideologin. Den naturveten-
skaplige forskaren var en statligt avlonad tjansteman
som genom sin forskning bidrog till industriproduk-
tionen och dirfor kunde fungera som ett band mellan
tidens tva starka intressegrupper — &mbetsmannakaren
och industrialisterna. Naturvetenskapen framstod som

ett centralt led i den “’nationernas fredliga kamp” som
forde civilisationen framét.>*°

Nedan kommer jag att hdvda att det finns ett inslag, i synen
pa individen och dess forhéllande till bland annat staten,
som saknades efter romantiken men som aterfanns under
den med sitt expressiva synsitt. Det var den tanke som
Savigny exempelvis foretrader och som éterfinns hos Puc-
hta och Hegel, att gransdragningen runt individens fria rum
ar av storsta betydelse for forstdelsen av rdtten. Tydén
exempelvis frigar sig vilka gemensamma drag, oavsett
land, som priaglade 1930-talets ras- och befolkningspoli-

290 persson M. op.cit. s. 79.
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tiska projekt dar sterilisering, som diskuterade ovan, ingick
som ett medel. Hans svar blir:
En forsta likhet géller den ldngtgéende statsinterven-
tionen och de otydliga grinserna mellan tilldtna och
otillatna intrang i den enskildes liv. Vid konflikter
mellan statliga och enskilda intressen drog indivi-

derna det kortaste straet: medborgaren underordnades
”nationen”, “folkstammen” eller “rasen”. 2?1

Med en juridisk term &r det som saknas i den mogna
moderna synen pa individen det som ticks in av exempel-
vis begreppet “integritet”. Visserligen diskuteras ofta inte-
gritetsskydd, exempelvis ndr det géller friga om offentliga
myndigheters mdjligheter att samla in och registrera upp-
gifter om den enskilde. Hér asyftas dock en vidare diskus-
sion om integritet. Kéllstrom har behandlat frdgan om
arbetstagarens integritet. Han inleder sin diskussion med
foljande konstaterande:

Den aldrande slavinnan i Eyvind Johnsons Stridnder-

nas svall konstaterar att nidr husbonden endast dger

slavens kropp och inte dennes tankar och drémmar ar

det inte frdga om verkligt slaveri. Episoden belyser

den grundlidggande forestillningen om att minsklig

virdighet fOrutsétter att individen har rétt att inte
avsldja sina tankar och sina privata forhallanden.?”?

Han sager ddrefter att frigan om integritet frimst uppmérk-
sammats i1 forhallande till den offentliga maktutdvningen,

291 Tydén (1996) s. 55.
292 K allstrom (2000) s. 85.
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men 1 réttsliga relationer mellan enskilda har integritetsfra-
gan inte fitt samma uppmirksamhet. I avtalsforhéllanden
ar utgangspunkten i stillet, sdger han, partsautonomin,
’d.v.s. att bada parter skall fungera som fria och oberoende
rittssubjekt 1 forhallande till varandra”. Han séger vidare:
Partsautonomin skapar pad samma sitt som reglerna
om den personliga integriteten en skyddad sfér kring

rittssubjekten men syftar inte till att upprétthélla
ménsklig vardighet eller demokrati.???

Haér ska vi ga ett steg langre dn Kaéllstrom gor i sin artikel
och hdvda att fragor om integritet och krénkningar av
denna dr grundldggande for var diskussion om synen pa
individen och ritten. Om vi aterknyter till Savigny m.fl.
kan vi konstatera att det dr en lang vég fran Kants privatau-
tonomi till dagens begrepp partsautonomi. Fysiska perso-
ner i dag ir en form av réttssubjekt som kan jimforas med
andra réttssubjekt som de juridiska personerna. Viljan ar
inte en “moralisk vilja”, som for Kant, utan “partsvilja”.
Begreppen har abstraherats och har sin slutgiltiga form i
rittssatser av olika slag, exempelvis avtalslagen, och i prin-
ciper, tolkningsmaximer, ldror” etc. Integritet i forhal-
lande till en “part” dr darfor en annan sak @n integritet i
forhéllande till ”Kants moraliska individer”.

Vad som behovs 1 dag, kommer jag att hdvda nedan, ar
en ny- och omtolkning av exempelvis den syn pa sjalv-

293 hid. s. 86.
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kdnslan” som begreppet “dra” stod for under romantikens
expressiva era, for att begreppet “integritet” ska kunna
fylla sin funktion for det Kéllstrom kallade for “mansklig
vérdighet och demokrati”. Vidare bor synséttet frdn roman-
tiken granskas i friga om vad rdtten bor reglera av mansk-
liga forhdllanden, d.v.s. om hela méinniskan verkligen &r
objekt for ratten. Mojligen ar det sant som Goodrich for-
mulerar saken att den moderna ritten ar ’svartsjuk™ pa alla
fenomen som konkurrerar med den.?** Ritten har herra-
vélde, som Dworkin uttrycker saken. Men innan dessa dis-
kussioner kan foras maste forst den senmoderna individen
granskas.

Den senmoderna individen

Avsnittet om den senmoderna individen kommer att bli
kortare 4n det om den moderna individen. Forklaringarna
till detta dr enkla. Dels ror det sig om en kortare tidsperiod,
dels &r det svérare att diskutera ndgot nirvarande dn nagot
som varit. Vi befinner oss mitt i den senmoderna eran, fra-
gan blir hur den senmoderna individen ska beskrivas. En
borjan kan vara att granska hur den senmoderna méanniskan
framstills 1 exempelvis skonlitteraturen.

En méndag i november beslot jag mig for att gé
genom hela Stockholm, gora ett kors med tunnelba-

294 Goodrich (1996) s. 2.
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nan som modell, jag fick lift till St. Eriksbergsvégen,
forsta strdckan skulle vara att ta sig till den nordvést-
liga punkten av Lidingd. Nér jag kom in till Soder,
hade étit lunch pa ett dlschapp och satt ut nya riktlin-
jer, kinde jag mig plotsligt fullstdndigt uttrakad, jag
satte mig i en liten park och rokte en cigarett, vart jag
an gick skulle jag forstora mitt kors, solen tittade fram
ur molnen och jag kénde mig av nagon anledning
lycklig.2>

Vad som méter oss 1 Stig Larsson roman Autisterna ér en
varld helt utan mening. Huvudpersonen utfér den ena
handlingen efter den andra utan nédgon synbar kontinuitet
eller utifrdn nagon form av orsak/verkan-modell. Vid en
tidpunkt, som i citatet ovan, soker han efter en neutral
punkt i den stad han befinner sig i, vid en annan tidpunkt
traffar han Brezjnev i ett ryskt gruvsamhille och vid en
tredje tidpunkt umgés han plotsligt med en gammal barn-
domsvén som ska delta 1 en simtdvling. Vad som skymtar i
bakgrunden &r ett samhéille och en livsform som saknar
tydlig struktur. Det d4r med andra ord ndgot mer 4n aliena-
tion, som i manga moderna romaner, det tycks inte ens fin-
nas ndgot att alieneras fran.

Jag har hir valt att tala om den senmoderna individen
men kunde likavil ha talat om den postmoderna individen.
Jag valde det forra uttrycksséttet for att det markerar att
den senmoderna individen inte dr nadgon helt skild fran den
moderna individen. Men 14t oss forst diskutera postmoder-

295 Larsson (1979) s. 31.
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nitet som samhaéllsfenomen och dé blir det forst en diskus-
sion om det som 1 nietzscheanska termer hor till det
“varaktiga” 1 hans analysmodell. Darefter kommer vi att
koncentrera oss pa det som ovan kallades for de flytande
aspekterna.

Postmodernitet betecknar en fordndring av samhéllet
industriellt, ekonomiskt, tekniskt o.s.v. som startade ndgon
gang kring mitten av forra seklet. Till en borjan en smy-
gande fordandring av produktions- och konsumtionsmdnster
som senare fick allt stérre genomslag och en avsevird
betydelse for det dagliga livet for gemene man i framst
Visteuropa och Nordamerika. Det giller dock att hélla isér
postmodernitet och postmodernism, didr det senare ofta
betecknar framst filosofiska och humanvetenskapliga for-
hallningssétt som kan sammankopplas med poststruktura-
lism och det forra &r karaktdristiken av ett sam-
hillstillstand.

Beskrivningen av de fordndringar som ndmnts kan ta sin
borjan med produktionsférdndringar och antalet sysselsatta
1 olika néringar. Den storsta fordndringen dérvid, 6ver en
mycket ldng tid, géller jordbruket. I borjan av 1800-talet
var jordbruksproduktionen ca 40 % av BNP och i dag ar
den nere kring 2 %.2% I totalt antal sysselsatta har jordbru-
ket fran 1890-talet gatt frdn ca 70 % till blott 4 % kring
1990.2%7 Brytpunkten, nir industri-, byggnads- och tjanste-

296 K 51la NE.
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sektorerna gick om jordbrukssektorn vad géller antalet sys-
selsatta, intrdffade pa 1930-talet. Avfolkningen av
landsbygden skedde sedan fran slutet av 1940-talet relativt
snabbt. Kring mitten av 1960-talet skedde ett nytt viktigt
skifte vad giller antalet sysselsatta. Antalet sysselsatta
inom tjénstsektorn steg kraftigt frdn ca drygt 40 % kring
mitten av 1960-talet for att 1995 vara ca 70 % av samtliga
sysselsatta. Samtidigt dok plotsligt under 1960-talet antalet
sysselsatta inom industri- och byggnadssektorn frén drygt
40 % till att 1995 bara utgora ca 25 % av de sysselsatta.®
Trots denna sjunkande andel av befolkningen som var sys-
selsatt inom industrin tredubblades industriproduktionen
mellan &ren 1948 och 1980.2%° Det finns manga namn pa
detta skifte vad géller produktionsférandringar 1 samhéllet,
ett 4r en Overgédng till ett informationssamhille.3% Oavsett
vilken etikett man sétter pa fordndringarna dr de oveder-
sdgliga fordndringar avseende produktion och sysselsétt-
ning.

Later vi sedan var beskrivning av det postmoderna till-
stdndet kompletteras med ekonomi kan konstateras att eko-

297 1bid. Hydén op.cit. s. 38.

298 Hydén op.cit.

300 Namnen pa denna tidsalder &r manga och tar ofta utgangspunkt i
fordndrad teknik. Nagra av dessa beteckningar dr: det teknologiska
samhillet, den globala byn, informationens tidsalder, det postin-
dustriella samhillet, mikroelektronikrevolutionen, informations-
samhdllet etc.
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nomiskt har det fran mitten av 1960-talet och framét skett
en forskjutning av betydelse frdn penningekonomi till
finansiell ekonomi. Symboliskt, och begripligt for en var
utan ekonomiska specialkunskaper, fick detta ett drastiskt
uttryck i det 6gonblick nir president Nixon 1971 beslot att
kapa den virderelaterade referensen mellan dollarn och
guldreserven.301 Vissa talar om att det i dag finns tva paral-
lella ekonomier 1 samhillet. En reell ekonomi, knuten till
produkter, handel och tjdnster, och en finansiell ekonomi,
knuten till spekulation, penningutbyten etc.’%? Vad man
sett under de senaste tjugo aren, oavsett enskilda upp- och
nedgdngar pd borserna, dr att den finansiella ekonomin
expanderat till att bli ménga ganger stérre dn den reella
ekonomin. Harvey, exempelvis, menar att det finns en
koppling mellan det postmoderna tillstandet i stort och vad
han kallar for en representationskris som uppstatt nir vi
gétt frdn penningekonomi till finansiell ckonomi.’® For
oavsett om man d4, fran traditionalistiskt hall, girna tonar
ned betydelsen av detta och papekar att basen for all eko-
nomi fortfarande &dr produktion av varor och tjdnster ar fak-
tum det att den véxande finansiella ekonomin arbetar pa ett
annat siatt med fiktiva viarden for denna “produktion” i
form av exempelvis framtida forvintade vinster. Denna

301 indqist (2001) s. 97.
302 1bid. s. 96.
303 Harvey (1990) s. 298 ff., Wennstrom (2003a) s. 32.
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forandring har paverkat synen pa ekonomi, sparare, foreta-
gande etc. langt utanfor ekonomernas skra.304

Upprikningen skulle vi ha kunnat gora ldngre och mer
djupgdende avseende “varaktiga” forandringar i riktning
mot ett postmodernt tillstdind men nu ldmnar vi de s.k.
“varaktiga” elementen i var analys, utifrdn den nietzsche-
anska modellen, och gér 6ver till det som ovan kallats for
de "flytande” elementen.

Tanken péd en allmidn representationskris kan vara en
utgéngspunkt nir de vardefordndringar som skett under de
senaste fyrtio aren ska diskuteras. Dessa dr métbara pa
samma sitt som fordndringar vad géller industriproduk-
tion, sysselsdttning, ekonomi m.m. Inglehart exempelvis
menar att sa dr fallet och grundar sitt pastaende pa The
World Values Surveys, en databas som innehaller uppgifter
om attityder i1 forhdllande till samhille, politik etc., vilken
representerar attityder hos 70 % av vérldens befolkning
med en variation av samhéllen representerade dir &rsin-
komsten &r allt fran 300 $ per ér till 100 ganger hégre.305
Inglehart sdger att det utifran dessa data gér att visa en mét-
bar fordndring i varderingar vid skiftet fran ett modernt till
ett postmodernt samhélle. Han talar om en koppling mellan
sociala och samhilleliga forédndringar som forklarar mén-
niskors virdeméssiga féréindringar.3 06 Ty omréaden r sir-

304 1 indquist op.cit. s. 41 ff, 61 ff och 89 fT.
305 Inglehart (1997).
306 1bid. s. 51 ff.
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skilt intressanta 1 denna framstillning, ndmligen hur det
utifran synen pa ett samhilles huvudsakliga samhalleliga
projekt, som Inglehart utrycker saken, gar att méita hur
individuella vdrden forédndras och auktoritetssystem skif-
tar.3%7 Det finns exempelvis en tydlig forandring vad géller
synen pd individuella virden och auktoritetssystem mellan
vad Inglehart kallar for traditionella, moderna och postmo-
derna samhillen. De ’samhélleliga projekten” 1 ett traditio-
nellt samhille bendmner Inglehart “6verlevnad”, vilket
speglas i de individuella vdrderingar vilka ger foretrade for
traditionella religiésa och sociala normer.>%8 Tydligt visar
sig detta i fragor om sexualitet, barnuppfostran, kvinnans
stillning, abort, avvikande beteenden etc. Det auktoritets-
system som dr vigledande 1 ett traditionellt samhélle, sdger
Inglehart, dr grundat pa religids auktoritet, och det Ingle-
hart kallar for traditionell auktoritet. I moderna samhillen
ddremot dr det huvudsakliga samhilleliga projektet det
Inglehart kallar for “maximal ekonomisk tillviaxt” vilket pa
det individuella planet motsvaras av virden som &r presta-
tionsbaserade. Ett nyttotdnkande tar 6ver de religiost base-
rade vérdena i ett modernt samhélle och gor att frdgor som
de ovan ndmnda, om sexualitet, barnuppfostran, kvinnans
stdllning etc., bedoms annorlunda.’® Den auktoritet som
ar styrande dr, med Ingleharts ord, en rationellt juridisk

307 1hid. s. 76 f.

308 1hid. 81 ff.
309 1hid.
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auktoritet eller, som han ocksa uttrycker det hela, en ratio-
nellt byrakratisk auktoritet. Gar vi slutligen till de postmo-
derna samhillena kallar Inglehart deras huvudsakliga
sociala projekt for subjektivt vilmaende (subjective well-
being) vilket pd det individuella vdrdeplanet visar sig i ett
framhéllande av vad Inglehart kallar for postmateriella och
postmoderna virden,>10 bla. ett kat intresse for sadant
som sjalvuttryck (self-expression) och favoriserande av
meningsfullhet i arbete och privatliv framfor rent ekono-
miska virden. I kolvattnet pa denna vardeforandring upp-
star en misstro mot rationellt juridisk auktoritet och ett okat
intresse for personlig frihet. Det gir ocksa att spara en
misstro mot att vetenskap och teknik ska kunna I6sa
mansklighetens problem.

”Self-expression” star ndra det vi ovan kallade for
expressivt tinkande under romantiken. Har specifikt att ha
en vilja att skapa ett meningsfullt arbets- och privatliv som
inte styrs av moderna ideal vilka underordnades presta-
tionsbaserat tinkande. Fragan ar nu: Gér det att lita pa
dessa ron? Kan man 1 stéllet tinka sig att de bara ger
uttryck for att som man ropar, eller fragar, fir man svar?
Inglehart exempelvis har en tendens att anknyta till tankar
om, mer eller mindre, fasta utvecklingslinjer for samhallet.
Dérmed kan man tycka att han ger uttryck for, men forne-
kar det sjdlv, liknande tankegéngar som s.k. modernization

310 1hid.
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theory under framst 1960-talet.3!! En gemensam stiand-
punkt som olika forfattare fran denna riktning var timligen
ense om var att de som Knobl sdger utgick fran att: ’social
change towards modernity in different societies will take
place in a rather uniform and linear Way”3 12 Inglehart
medger att han dr ense om vissa av de uppfattningar som
modernization theory byggde pd, men han sédger sig skilja
sig frdn denna bl.a. vad giller synen pé att demokrati skulle
vara nagot inneboende i all modernisering. Han menar
dven att teorin lika gérna kunnat heta ”westernaziation the-
ory”. For drar man teorin till sin spets medfor den att man i
det ndrmaste ser modernisering som en naturlig utveckling.

Man bor nog ha en viss kritisk instillning till delar av de
ron Inglehart presenterar men kompletterar vi hans under-
sokningar med andra liknande undersdkningar borjar trots
detta bilden bli timligen entydig vad géller att vérdefor-
dndringar har skett i vart vésterlandska samhaélle vid skiftet
frén ett modernt till ett postmodernt samhélle. Lat oss dir-
for ocksa se vad Putnam sédger om ett alltmer individualise-
rat vésterldndskt samhélle.

Putnam utgdr i sina undersokningar fran begreppet
’socialt kapital”, d.v.s. att sociala nitverk har ett konkret
virde pa samma sitt som fysiskt kapital och humankapi-
tal.3!3 Det handlar med andra ord om sociala relationer.

3 1bid. s. 8 ff.

312 Knobl (2003) s. 96. Se ocksé exempelvis Alexander (1994) s. 168
ff.
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Begreppet har badde en individuell och en kollektiv aspekt,
menar Putnam.>'* Individuellt genom att ett stort eget soci-
alt kapital gynnar egenintresset i allt fran att f& en hjil-
pande hand nér det behdvs till nir det géller att exempelvis
soka och fa ett arbete. Kollektivt, menar Putnam, exempel-
vis pé ett sd enkelt sitt som att om grannar haller ett 6ga pa
varandras hus sjunker antalet inbrott 1 ett omrdde och dér-
med kostnader for det allmédnna och kollektivet av forsik-
ringstagare. Exemplen skulle kunnas gora an tydligare vad
giller forhédllandet mellan exempelvis brist pd sociala nat-
verk och 6kad sjuklighet. Putnam kopplar samman socialt
kapital och medborgaranda. Hans tes dr att p.g.a. att det
matbart gar att visa att det sociala kapitalet minskat 1 exem-
pelvis USA har darmed ocksa tidigare former av medbor-
garanda fOrsvagats eller forsvunnit. Med ett digert
statistiskt material visar Putnam att band till familjen, nér-
boende, vinner, kyrkliga forsamlingar, foreningar, poli-
tiska partier minskat drastiskt sedan mitten av 1960-talet
och sérskilt snabbt de senaste tjugofem aren. Hans tes om
det sociala kapitalets betydelse for “medborgarandan™ ar
omdiskuterad.>!> Vi behdver inte ta stdllning till denna tes
hir; vad som &r av intresse dr Putnams statistiska materiel
angdende individualiseringen i samhillet. Vi kan ur Put-
nams resonemang dra fyra intressanta fenomen som stoder

313 putnam (2001) s. 18.

34 0bid. 5. 19
315 petersson/Rothstein (2001) s. 7-11.
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tesen om en individualisering av det visterldindska samhal-
let.

Den forsta orsaken till individualiseringen skulle da
vara arbetslivets omorganisering for bade min och kvin-
nor. Pa det enskilda planet orsakar detta nya arbetsliv en
upplevelse av stress och tidsbrist.

Den andra orsaken till individualisering &r 6kat fororts-
boende och pendling, vilket dven det 6kar upplevelsen av
stress och tidsbrist.

Den tredje orsaken till individualisering och nedgéng i
socialt engagemang &r den elektroniska underhéllningen,
framst TV, som delvis privatiserat fritiden.

Den fjarde orsaken till individualisering &r att nya gene-
rationer medborgare dr mer konsumenter dn deltagare i
organisationer och ]politik.316

Ovan diskuterades det moderna samhéllet forhéllande
till disciplin. Vi sade dé att disciplinen hade sina rotter i
upplysningens tvadelade klart lysande stjarna: ’fornuft”, i
form av emancipation, och frihet. Forsoker vi stilla sam-
man denna diskussion med vad som sagts hir om det post-
moderna samhiéllets omvandling vad géller produktion i
form av informationssamhélle, ekonomi i form av finan-
siell ekonomi och representationskris, véirdefordndringar
och auktoritetssyn i1 form av sjilvforverkligande och vil-

316 For en sammanfattning av dessa fyra punkter se Putnam op.cit. s,
298 f.
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maende samt individualisering i form av svagare sociala
band till familj, ndrboende, vanner, forsamlingar och orga-
nisationer blir det av stort intresse att diskutera om och hur
ritten och juridiken ska komma in i denna fordndrade verk-
lighet. Jhering, sdg vi ovan, pldderade starkt fér en mono-
centrisk syn pa rétten. En grundtanke for honom var att det
var statsmakten som genom lagen var den enda kraft som 1
egentlig mening kunde “reglera och frimja utveck-
lingen”.3!7 Frégan &r om det dven stimmer i dag. Manga
menar att vi redan har en polycentrisk ritt bdde vad géller
auktoritet, i form av “maktcentra”, och i form av rattskalle-
lira.>'® Fenomen som stoder detta ar maktforskjutningar,
frén staten till exempelvis EU, avregleringar, fran staten till
forman for néringsliv, organisationer och enskilda samt pri-
vatiseringar, d.v.s. fenomen vilka samtliga har forsvagat
staten och ddrmed det monocentriska perspektivet.3 19 Slut-
satsen av det sagda blir att den form av styrning genom lag
som exempelvis Jhering plidderade starkt for dr svar att
enbart halla fast vid 1 dag nér bl.a. inte lingre den starka

nationalstaten ir for handen.320

317 Supra not 142.

318 e Zahle exempelvis (1986), Petersen(1995) och Gustafsson (2002)
s. 148 ft.

319 Det finns starka beldgg for att monocentrismen bara &r en historisk
parentes och att ritten genom historien i stéllet varit starkt pluralis-
tisk. Goodrich (1996), Dalberg-Larsen (1994) s. 101 ff.

320 wisterhill (2002) s. 23-35 och 635-657.
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Ekelof, som var en anhidngare av tanken pa att med ratt-
tens hjdlp dirigera manniskor handlingar utifran plikt” och
”samhéllsmoral”, sdg i den sista, av honom sjdlv redige-
rade, upplagan av Rdttegang I problemen med “normpa-
verkan” 1 ett samhidlle dir oenigheten ar storre &n
enigheten. 321 For kompletterar vi bilden dven med tva
andra perspektiv blir den d&n mer komplicerad, nimligen
med exempelvis mangkulturella aspekter och genusas-
pekter. De senare aspekterna, tillsammans med det dvrigt
sagda, goOr att vi borjar nirma oss den bild av det senmo-
derna tillstdndet som formedlades i citatet ovan ur Stig
Larssons Autisterna, d.v.s. en virld utan synlig mening,
kontinuitet och struktur. Ser vi det hela frdn den “morka
sidan” har vi foljande saker som stoder splittring: Fordnd-
rade produktionsmdnster, en ny ekonomi, virde- och auk-
toritetsforandringar, forsvagade sociala band, en svag stat
och kulturell och kénsmissig pluralitet. Man kan friga sig
om det inte finns ndgon vég ut ur detta “morker”. Lat oss
prova den form av reflexivt, dialektiskt, tinkande som
Hegel pldderade for, d.v.s. att genom att ha en provande
hallning till det undersokta dven se inbyggda motségelser i
det analyserade. I detta fall sdker vi ljus, i det morker som
latt kan frammanas, for rattens del i1 ett senmodernt sam-
hélle.

321 Ekelof op.cit.
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Atergér vi till upplysningens dubbelstjirna ir det kanske
sé att en av “emancipationens” tva sidor, friheten och disci-
plinen, bor bytas ut. Lat oss anta att friheten ”bor behéllas”,
men allt talar for att disciplin som ”frigorande” kraft, i vid
mening, inte passar det senmoderna tillstindet. Bauman
exempelvis har uppmérksammat detta.>?> Han kopplar
samman fenomen som splittring, kulturell fragmentisering
etc. med svarigheten att i dagens varld anvinda sig av gar-
dagens former av panoptisk™ styrning och Overvakning.
Dennes metafor for det hela ar att modernitetens modell for
styrning liknar marschkolonnen, medan postmodernitetens
satt mer liknar bisvirmen. Det karaktiristiska for en svarm,
sdger han, dr att den inte behover nagra korpraler eller ser-
geanter och att den dr samordnad utan att vara en integre-
rad helhet. Ska man styra svirmen, sdger han vidare, ska
man inte inrikta sig pa det enskilda biet utan pd “blom-
morna pa dngen”. Han menar att disciplin ersatts av “fri-
sldppande” (disengagemen‘[).323

Det morker for réttens del, som jag talade om ovan uti-
frdn det postmoderna tillstaindet, dr kanske dirfor bara ett
morker for den monocentriska bilden av ritten. Monocen-
trin &r historiskt sett ocksd bara en tidsmaéssigt sett kort
foreteelse. Den foddes med nationalstaterna ndgon gang
under senare delen av 1800-talet och borjade sakta men

322 Bauman (2000) s. 3 och s. 42-70.
323 Framstéllningen bygger pd Wennstrom (2002) s. 136—140.
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sdkert att forlora mark 1 samma takt som dessa staters
»fall” 324 Aterknyter vi till den dekonstruktion som jag
gjorde 1 forra kapitlet av begreppet réttssdkerhet dr en stra-
tegi som kommer att prévas nedan att soka “ljuset i mork-
ret” pa vad jag ovan kallat for “oliksidan”, d.v.s. bland
begrepp som flexibilitet, anpassning, faktiska situationer,
faktiska individer. Med andra ord bland de foreteelser som
har varit undantryckta under den monocentriska moderna
eran.

Avslutande diskussion och vidare upp-
laggning av arbetet

Jag talade om tre “paradigm” avseende synen pa individen:
rationalism, expressivt tdnkande och scientism. Fragan ér
nu hur detta ska anvidndas avseende diskussionen om den
senmoderna individen? For att ge ett svar maste vi 1 korthet
beskriva och ge grunden for de tre paradigmens antropolo-
gier.

Utgar vi i grova drag fran att rationalismen inte utgick
fran en betydelsebirande universell ordning bakom univer-
sum som individen bestdmdes av, utan att minniskan var

324 Fragan om huruvida man ska rikna ut nationalstaten eller ej finns
det delade meningar om. Vad som tycks rada enighet om &r att forut-
sattningarna for nationalstaten fordndrats visentligt under de senaste
tjugofem &ren. Se exempelvis Westerhéll op.cit.
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ett objekt bland andra objekt 1 virlden med ett sjalvdefinie-
rande subjekt, har vi dirmed grunden for rationalismens
antropologi.

Det expressiva paradigmet, och den expressiva antropo-
login, kan dérefter i grova drag sdgas vara en sammanfo-
ring av Kants syn pa det autonoma subjektet, som inte 14t
sig bestimmas av naturen eller andra orsaker, och uttryck-
sidén, d.v.s. att méinniskan dr en expressiv varelse som
uttrycker nagot med sitt liv. Har har vi grunden for den
expressiva antropologin.

Det scientistiska paradigmet slutligen soker vetenskap-
liga enhetliga, monistiska, forklaringar for vem ménniskan
ar, exempelvis att 1 grova drag se minniskan som en biolo-
gisk naturprodukt, ett djur bland andra djur. Har har vi
grunden for den scientistiska antropologin.

Medvetet dr dessa tre antropologier forenklingar. Jag
forenklar for att kunna fora diskussionen vidare till den
senmoderna antropologin pa réttens omrade. Det kan nam-
ligen vara intressant att stilla frigan om vilka problem som
de tre olika paradigmen arbetade med och ddrmed fa syn pa
vilken fraga” dessa olika antropologier &r ett svar pa. Bor-
jar vi med att forsoka ringa in det hela kan vi, nar det géller
det rationella paradigmet, siga att det “problem” som
behandlades var hur man ska se pad ménniskan i1 en objekti-
verad virld, d.v.s. 1 en vérld som inte langre har en enhetlig
kosmisk ordning och mening att luta sig mot. Det gick inte
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langre att som under medeltiden enbart “l&sa 1 naturens
bok” for att forstd manniskan. Svaret pa dessa fragor i form
av en antropologi dr en fri ménniska, lika fri som andra
objekt i vdrlden, obunden av gamla tidens "logik”.

Det expressiva paradigmets problemstillning diremot
formulerades utifran den moraliska friheten, d.v.s. att méin-
niskan inte enbart dr ett bundet naturvdsen utan ocksé kan
ga utdver sin natur och till och med emot sina naturliga
bojelser. Det problem detta alstrar dr hur en méinniska skild
fran naturen och andra ménniskor ska kunna fGrena sig
med naturen och andra méanniskor i ett samhille utan att
forlora sin moraliska frihet. Svaret 1 form av en antropologi
ar att ménniskan sjdlv véljer vad som &r viktigt for henne
och att grunden 1 alla relationer till andra ménniskor ar att
respektera andra for att sjalv bli respekterad.

Slutligen, det scientistiska paradigmet, i dess forsta for-
mulering vid mitten av 1800-talet, utgér ifrén att det finns
en sanning om ménniskan, som hon har gemensam med
alla andra biologiska varelser, d.v.s. hon ska ses som ett
djur bland andra djur sé att &ven exempelvis hennes sjilsliv
ar ett utflode av “biologiska processer”. Sjilslivet dr pa sa
vis inget annat d4n en sammanfattning av hjdrnfunktionerna.
Fornuft fir dirmed en ny tolkning och dess vérsta fiende
blir sddant som vidskepligheten, som hindrar ménniskan
frén att bygga en rationell och vilfungerande vérld dar allt
sjélsligt och kroppsligt lidande kan utrotas om bara den nya
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sanningen tilldts segra. Fundamentet i den scientistiska
antropologin 1 dess ursprungliga formulering dr m.a.o.
méinniskan som biologisk varelse.

Hur ska da, pd samma kortfattade satt, det senmoderna
paradigmet om ménniskan kunna sammanfattas vad avser
de problem vi i dag brottas med angéende individen? Utgér
vi ifran att analysen ovan angéende det senmoderna sam-
hillet &r riktig — d.v.s. att var tid karaktariseras bl.a. av fri-
slappanden fran tidigare former av auktoritet som ersatt
tidigare styrning och disciplin, att sociala band forsvagats,
att kulturell fragmentisering skett, att produktions- och
konsumtionsmonster fordndrats, att virdeméssiga fordnd-
ringar skett 1 riktning mot védrden baserade pa vdlméaende
och sjilvforverkligande och att allt detta skapat en djupga-
ende representationskris i forhallande till moderna vérden
baserade pé prestation — och forsoker vi utifrdn detta for-
mulera en problemstéllning, relevant for denna framstéll-
ning, skulle denna kunna vara: Hur behdlla de framsteg
som den moderna staten och lagstiftningen givit i form av
stabilitet och sdkerhet m.m. och samtidigt tillgodose sen-
moderna krav pé sjdlvforverkligande (expressivitet) och
individuellt sjdlvbestimmande? Det skulle ddrmed finnas
vissa likheter med, men dven skillnader gentemot, bade de
expressiva och de scientistiska antropologiernas fragestall-
ningar.
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Det finns saledes exempelvis en klar likhet mellan den
senast formulerade senmoderna fragestéillningen och de
problem som exempelvis Hegel brottades med. Det tidiga
1800-talet uppvisade i sina smi tyska stater en betydande
kulturell och social fragmentisering.3 2 Folkomflyttningar,
Napoleonkrigen, stdndssamhillets nedmontering, gryende
industrialisering o.s.v., allt detta skapade en osdkerhet ner
pa individniva. Diskussionen da var, vilket sagts ovan: Hur
skapa sdkerhet i ett samhélle utan att friheten gér forlorad?
I dag den motsatta: Hur behélla sdkerhet och trygghet nér
frisldppande och frihet 6kar?

I det forra kapitlet foreslog jag att ett centralt tema for
diskussionen nedan borde vara integritet. Innan jag genom-
for denna diskussion maste dock nya former av scientism
diskuteras, eftersom dessa anser sig kunna ge svar pa de
fragor som diskuteras hér.

Scientistiska betraktelsesitt dr utfloden av det som ovan
beskrevs som naturvetenskaplig pdverkan pd humanveten-
skapen. Den nésta starka aterknytningen till scientism,
efter vagen kring mitten av 1800-talet, utgjorde den logiska
positivismen med rotter i den s.k. Wienkretsen under
1920-30-talet. I dess kolvatten véxte ett intresse for analy-
tisk filosofi och begreppsanalys. For den logiska positivis-
mens forgrundsgestalter, som exempelvis Carnap, var
siktet helt klart instéllt pé att pa filosofins omrade arbeta pa

325 pinkard op.cit.
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samma sitt som man gjorde inom fysik, kemi, biologi etc.
Carnap, Neurath m.fl. talade om en enhetsvetenskap, for
vilken det géllde att avticka virldens logiska uppbyggnad.
Pa juridikens omrédde &r Kelsens rena réttsldra starkt paver-
kad av den logiska positivismens grundtankar. Idén om en
enhetsvetenskap uppgavs dock av Wienkretsens mén sjilva
i slutet av 1940-talet.3?® Det scientistiska tinkesttet har
sedan med jamna mellanrum fatt sitt nyuppvaknade och
klétts i olika drékter. Den senaste varianten av tydlig scien-
tism &r kognitionsforskning.327 Centralt for denna &r
begrepp som “information”. Man studerar, ur olika syn-
vinklar, hur “information” behandlas i naturliga system
som hjdrnan. Man forsoker exempelvis att skapa modeller
av perceptionen och minnet. Kognitionsforskning finns
inom neurovetenskap, lingvistik och kognitiv antropologi,
psykologi m.fl. vetenskaper och discipliner. Oavsett vilken
del av kognitionsforskningen man studerar finns det grund-
laggande likheter. Man anvinder sig exempelvis av tek-
niska begrepp som “information”, processer”, “kod”,
“strukturer”, nétverk” etc., och man forsoker skapa

326 | Bor den allménna rittsliran omorienteras, Wennstrom (2003a) har
jag ingdende diskuterat allmén réttslaras starka knytning till analytisk
filosofi. Déar finns ocksé en mer djupgaende analys av exempelvis
Carnaps synsitt.

327 Se Button et. altera (1995) om en kritik av kognitionsforskningen.
Se ocksa Searle (1992) kritik av kognitionsforskningen. For en mer
valvillig granskning av den s.k. kognitiva revolutionen stir Gardner
(1987), se sarskilt s. 10—-88 och 260-280.
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modeller av “naturliga processer”. Min framsta kritik av
detta dr inte att anldgga dessa perspektiv utan det dr nir de
overgér till mentalistiska, scientistiska uppfattningar om
individen, vilket leder till en form av reduktionism, sa att
vad det innebir att vara ménniska plotsligt tolkas utifran
exempelvis “naturliga” processer i hjéirnan.328

Pépekas bor att resultatet av kognitiva studier far
anvéandbara tilldampningar. Har rdder samma samband som
inom Ovrig naturvetenskap, att exempelvis en viss teori
inom fysiken kan fé nyttiga tekniska tillimpningar medan
detta forhédllande pé intet vis kan tas som intdkt for en
sddan teoris anvéndbarhet vid generella diskussioner utan-
for sitt anvindningsomrade. Vad jag syftar pd dr det som
brukar kallas for vetenskapens grundvalskris, d.v.s. att den
vetenskapliga virldsbildens “’sanningar”, trots att den kan
bevisas matematiskt eller styrkas teknologiskt, inte har
ndgot stdd 1 normalsprikliga uttryck, for att ldna Arendts
formulering.329 Hon sdger sa hir om fafinga forsok att
nonchalera denna grundvalskris:

328 Ett sitt att komma ifrén kritiken om reduktionism ér exempelvis att
anldgga ett “connectionist perspective”, se exempelvis Rumelhart
(1991) vilket innebér att man inte, som exempelvis Fodor (1975), ser
”the mind” som ett program inom hardvaran ”the brain” utan man
talar istdllet om ett nitverk dér saker och ting kopplas ihop med var-
andra och diarmed ocksa miljon som detta ndtverk arbetar i tas in.
Kritiken for reduktionism &r dock trots detta svar att undkomma.

329 Arentd op.cit. s. 28.
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Om vi vore déraktiga nog att tillmotesgd det sa ofta
framforda kravet pa att vi ska anpassa véra kulturella
uppfattningar efter vetenskapens nuvarande niva,
skulle vi pa allvar antrdda en védg dar spréket inte
langre ar meningsbéirande.3 30

Kognitionsforskningen &r hér inte nadgot undantag nér den

9% 2.

talar om “information”, processer”, ’naturliga processer”
etc. Dess begrepp dr svara att dversitta till det samman-
hang som den diskussion vi for hér, vilken 1 hogsta grad ar
’meningsbarande”, for att anvéinda Arendts vokabulédr. Hon
sdger vidare att tack vare att naturvetenskapsménnen har
tvingats anvinda sig av ett tekniskt, ofta pd matematiken,
grundat sprék som innehéller utsagor som svarligen kan
Oversittas till ett vardagligt sprék, sa lever de i, vad hon
kallar for en spraklos vérld.

Vetenskapsménnen lever alltsd redan i en spraklos
varld, vilken de i1 egenskap av vetenskapsmén sjédlva
inte kan hitta ut ur. Och detta faktum maéste vécka ett
misstroende mot deras politiska omdomesférmaga.
Anledningen till att man i frdgor som ror ménskliga
angeldgenheter inte kan forlita sig pa vetenskapsmén-
nen i egenskap av vetenskapsmin dr inte primirt
deras brist pé civilkurage ..., utan just pa grund av att
de lever i en virld déir spraket har forlorat sin makt
och som inte dr miktig spraket. Ty det ménniskor gor,
nar kunskap om eller upplever ar inte meningsfullt i
den mening det gar att tala dirom.>3!

330 1hid. s. 29.
331 1pid.
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Nér Arendt ovan sédger “politik” menar hon det 1 aristote-
lisk mening och inte i partipolitisk mening och var diskus-
sion hdr ror just det hon kallar for “ménskliga
angeldgenheter”. Kognitionsforskningen kan dock, och har
ocksa fatt, nyttiga tillimpningar inom juridiken. Réttsinfor-
matik dr ett sddant omrade dir kognitionsforskning fatt till-
lampning inom juridiken. Det dr inte osannolikt att dven
exempelvis kognitiv psykologi kan fa sddana tillamp-
ningar. Men faktum kvarstar, i denna diskurs &r det svart att
se hur vi skulle kunna fa anvéndning av kognitionsforsk-
ningen. Hér ror vi oss ndmligen pé ett omrdde dir naturve-
tenskapens grundvalskris visar sig tydligt. Diskussionen
rOr just fragor ddr det dr av yttersta vikt att ménniskor kan
“uppleva meningsfullhet” och ”gora sig forstadda med var-
andra och sig sjdlva”, som Arendt séiger.332 Av den anled-
ningen avvisar jag kognitionsforskningen scientistiska
lockrop, att just nu, vid just denna tidpunkt har man gjort
sd stora framsteg att det pdverkar allt och alla. Samma
lockrop som scientismen alltid lockat med, fran upplys-
ningen nir det var fysiken, vid mitten av 1800-talet nér det
var biologin, och pa 1920-talet nir det var matematik och
den nya fysiken: Nu, just nu har genombrotten gjorts!

Lat oss nu gé over till att diskutera integritet 1 forhal-
lande till fragan om hur sdkerhet och trygghet kan skapas i
en vérld av frislippanden och 6kad frihet. Jag viljer da att

332 1pid. s. 30.
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forst diskutera integritet 1 arbetslivet. Valet faller pd detta
omrade, eftersom det var hiar som frdgan om ”disciplin”
visade sig tydligt under den moderna eran. Ovan sag vi att
Foucault menade att disciplinens uppgift var att ”jamfora,
differentiera, hierarkisera, forenhetliga och utesluta. Kort
sagt ... normalisera.”>? Nutida tankar om integritet 1
arbetslivet tar sin utgdngspunkt i ndgot rakt motsatt, ndmli-
gen 1 likabehandling 1 syfte att inte normalisera utan att till-
lata individuella och exempelvis konsmissiga sdrdrag.
Viljer vi att studerar en delfriga av integritet i arbetslivet
ar likabehandling av méin och kvinnor ett lampligt val. Till
att borja med finns pa detta omrade direktiv 76/207/EEG
(om genomférandet av principen om likabehandling av
kvinnor och mén i fraga om tillgang till anstéllning, yrkes-
utbildning och befordran samt arbetsvillkor). Hér &r vi
intresserade av aspekter pa likabehandling som ror integri-
tet. Kéllstrom menar, som vi sdg ovan, att frigorna om
integritet 1 anstéllningsforhallanden vetter &t tva hall: dels
mot partsautonomin och balansen mellan parterna, dels
mot ménskliga rattigheter, ménsklig véardighet och fram-
jande av demokrati.>>* Det dr de senare fragorna som ska
diskuteras hir och sirskilt d& ménsklig virdighet. Det tyd-
ligaste uttrycket for en krinkning av en persons virdighet i
arbetslivet dr det som brukar gd under bendmningen sexu-

333 Supra not 285.
34 Killstrom op.cit. s. 88.
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ella trakasserier. Innan detta diskuteras kan konstateras att
Arbetarskyddsstyrelsen med stod av arbetsmiljolagen
utfardat foreskrifter om atgarder mot krinkande sérbehand-
ling 6verhuvudtaget i arbetslivet (AFS 1993:17). I dessa
sdgs att med krdnkande sdrbehandling menas &terkom-
mande klandervérda eller negativt priaglade handlingar som
riktas mot enskilda arbetstagare pa ett krdnkande sitt vilka
kan leda till att ndgon stills utanfor arbetsplatsens gemen-
skap. Vidare sigs i de allmédnna rdden som ar fogade till
dessa foreskrifter att ”forhéllningssétten i krdnkande hand-
lingar priglas sammanfattande av grov respektldshet och
bryter mot allmidnna heders- och moralbegrepp om hur
manniskor bor bemotas”. Fokus dr diarmed inte satt pa
beskrivningar av handlingarna 1 sig utan man konstaterar
att “krankande sidrbehandling foreligger forst nér person-
konflikter forlorar sin priagel av dmsesidighet och nér res-
pekt for ménniskors ritt till personlig integritet glider dver
till icke etiska handlingar”. Denna ritt till personlig integri-
tet kan sdgas vara grundtanken i alla bestimmelser som
inriktar sig mot kridnkande sdrbehandlingar. Gar vi nu
vidare till frigan om sexuella trakasserier kan vi se att EG-
ratten 1 allt fran en radsresolution, EU 1990 (OJ nr C157,
27.6.1990, s. 3) angdende sexuella trakasserier, till Kom-
missionens rekommendation (OJ nr L 49, 24.2 92, s 1) i
samma drende sdger att det dr varje individs sak att avgora
vilka upptradanden som kan accepteras och vad som ér
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krankande. Darmed klargdrs ocksa nagot viktigt angaende
krankningar av detta slag, ndmligen att det inte dr hand-
lingarna i sig som dr det centrala utan att hur den drabbade
uppfattar handlingar och beteenden. For den “normaljuri-
diska diskursen” star dock “gérningar” i centrum. Initialt
kan det fran detta perspektiv framstd som réttsosdkert for
den som anklagas for krinkande beteende, om en forskjut-
ning sker fran intresse for ’giarningar” till intresse for den
drabbades uppfattningar. Vad vi diskuterar hir &r dock inte
de straff- eller skadestdndsrittsliga aspekterna av krénk-
ningar av den personliga integriteten. Det dr skyddet i sig
for en persons integritet i form av virdighet som intresserar
oss. | ndsta kapitel kommer jag att aterkomma till straft-
réttsliga aspekter i forhallande till skyddsdndamalstén-
kande. Intressant hdr &r att klargéra mer principiellt hur
man kan se pa personlig integritet och virdighet. Kopplar
vi samman integriteten med det som eftersoktes ovan,
ndmligen sdkerhet i en ny samhillssituation med avregle-
ringar och frisldppanden, ar kanske fokus pa ”integriteten”
det som dr svaret. Men ser vi hur fragan hittills diskuterats
nér det giller integritet i arbetslivet har det tidvis varit en
slagsida at frdgor som har att géra med partsautonomi och
balansen mellan parterna pa arbetsmarknaden, se exempel-
vis SOU 2002:18 angéende forslag till en lag om integritet
i arbetslivet.>3> Lamnar vi den direkta frdgan om integritet
1 arbetet kan man siga att begreppet integritet 1 forhallande
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till vardighet skiljer sig fran nérliggande omraden pa fol-
jande vis.

Integritet i den mening vi talar om hér liknar men skiljer
sig fran ménskliga réttigheter bade som begrepp inom
internationell rdtt och politik och dessa rittigheter sedda
som medborgerliga fri- och rittigheter. Perspektivet for de
senare dr som bekant medborgarnas rittigheter gentemot
staten, dverheten. Det forra ddremot dger bara sin tillamp-
ning pé forhallandet mellan stater. Fragor om ’sjidlvkénsla”
sedd ur den enskildes perspektiv behandlas inte direkt i
kontexten av ménskliga rattigheter.

Vidare liknar den form av integritet vi talar om hir, men
skiljer sig ocksa at fran, straffrittsliga regler som drekrénk-
ning, olika former av sexuella Gvergrepp etc., genom att
fokus inte dr pa handlingar utan pa personliga upplevelser.

Integritet i den form vi talar om hér liknar, men skiljer
sig ocksd fran, det som brukar bendmnas som sociala rétt-
tigheter, 1 vid mening, genom att dessa kan beskrivas som
formaner men inte direkt har att géra med exempelvis fra-

33 Qe exempelvis for ett annat synsétt reservationen pé utredningens
forslag, av Lena Svenaeus, hon papekar (SOU 2002:18 s. 269 att:
”En lag som handlar om skydd for den personliga integriteten ligger
nira — och sammanfaller i viktiga delar — med lagstiftning om ménsk-
liga rittigheter och lagstiftning till skydd mot diskriminering. Det
talar starkt for att lagforslaget borde utformas som en rittighetslag
med vissa starkt begriansade undantag fran rétten till integritet. Efter-
som det handlar om réttigheter for individen &r det viktigt att lagstift-
ningen &r latt att tillimpa. Annars riskerar den att bli ineffektiv.”



197

gor om att ge individen mojlighet att uttrycka det hon vill
med sitt liv.

Integritet i den form vi diskuterar hér liknar ocksa, som
vi konstaterat tidigare, integritet i arbetslivet men skiljer
sig at frn de delar av dessa frdgor som har fokus pa balan-
sen mellan parterna och handlar mer om fragor som beror
mansklig vardighet.

Integritet 1 den form vi diskuterar hér ansluter visserli-
gen till, men skiljer sig fran, det som kallas for genetisk
integritet. Kontexten hér &r ndmligen social, politisk och
kulturell och inte 1 forsta hand biologisk.

Lat oss gora ett forsok att utifran Savigny m.fl. gora en ny-
och omtolkning, av den “expressiva idén” om ménniskan
sé att denna anpassas till dagens problem. Ser vi pa Savig-
nys modell {f6r 16sning pd de problem som géllde da, hette
den gransdragning i form av en fri sfir runt individen. Han
utgick ifrdn att médnniskan, som han sade, stod mitt 1 ytter-
varld, och att det viktigaste for henne 1 denna omgivning
var de hon kom 1 beréring med genom att hon liknade dem
till natur och bestimmelse. Beroring indikerar hir att det
handlar om ménniskan egna val, d.v.s. ett i grunden expres-
sivt forhdllningssatt. Det fanns m.a.o. en form av sjélvbe-
stimmande som Savigny sedan kopplade samman med
ritten som gransdragning och med vénskap och dra. Denna
form av ritt, som gransdragningsinstrument for individens
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mojlighet att uttrycka ndgot med sitt liv, dr det som jag vill
anvdnda mig av vid en ny- och omtolkning av romantikens
uttrycksidé for att sedan Gverfora till dagens virld. Gréns-
dragningen blir det som garanterar den sikerhet som efter-
sOkts hdar. Men for att en sddan griansdragning ska fungera
krdvs det att rattsordningen erkénner individens behov av
och mojlighet till sjalvforverkligande 1 form av olika
uttryck for sitt liv. Det 4r med andra ord forhdllningssatt for
ritten 1 forhéllande till att minniskor skiljer sig at i dessa
hénseenden som &r av vikt har.

I inledningskapitlet stilldes fragan, utifrdn Smith-fallet,
om likabehandling innebar att behandla alla lika eller om
det skulle ses som att bejaka olikheter for att kunna
behandla lika. Den senare instéllningen till fraigan kommer
att provas har.

I nista kapitel kommer jag att diskutera tre omrdden dér
fragor om ett senmodernt expressivt tinkande stills pa sin
spets. Forst ror det medborgarbegreppet och i den kontex-
ten fragor angdende likabehandling. Darefter dr det fragor
om barn, dven dér till stora delar 1 beroring till medborgar-
begreppet. Slutligen ar det fragor kring kon i olika kontex-
ter, bland annat en straffrittslig. Syftet dr att formulera
utgéngspunkten for en ny juridisk antropologi, en juridisk
syn pa individen som ger svar pa dagens fragor i stéllet for
att upprepa gardagens svar och stindigt hénvisa till for-
mella virden i form av exempelvis rittssékerhet nir dagens
problem diskuteras.
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4 Medborgarskapet och
individen

Inledning

Det kan vara pa sin plats for diskussionen i detta kapitel att
ta ndgra exempel pé nér frgor om likabehandling stélls pa
sin spets. Jag vill inte kalla de tre exemplen nedan for typ-
fall men de fungerar i denna framstillning som pedago-
giska illustrationer. Det fOrsta fallet kallar jag for
likabehandlingsfallet, det andra for sdrbehandlingsfallet
och det tredje for identitetsfallet. En utgdngspunkt for valet
av exempel dr det som sades i inledningen till detta arbete,
att likabehandling kan diskuteras pa en méngd olika nivéer,
konstitutionell, lagnivd, administrativ etc. Den autonoma
individen ér, vilket tidigare papekats, ett uttryck for likabe-
handlingstanken pa en generell niva sd som den uttrycks i
exempelvis en konstitution, d.v.s. att lagstiftning etc. dr och
skall vara socialt, etniskt och konsmissigt o.s.v. neutral. Ett
samhille som enbart kdnner generell likabehandling, kon-
staterades i inledningskapitlet, kan inte astadkomma sér-
skilt mycket genom lagstiftning och administration. Det
kraver olika former av individuation, sades det. Varje indi-
viduation innebdr dock ett avsteg fran tanken pd den auto-
noma individen. En viktig fraga blir dérfor nedan nér
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individuationer é&r tilldtna och vilka kriterier som ska gilla
for att de ska vara tillatna.

Likabehandlingsfallet. Jesse Owens tog fyra guld i OS
1936, 100 m, 200 m, ldngd och 4 x 100 m. Han kan sigas
vara en av vérldens frimsta friidrottare genom tiderna. Nér
Owens sprang sina lopp och hoppade lidngd ville han att
bara att klockan respektive mattbandet skulle vara det som
utgjorde bedomningsgrunden for hans prestationer. Hud-
farg skulle inte inverka pa beddmningen av hur bra idrotts-
man han var. Bilden av Owens nér han springer och hoppar
langd &r en enkel och tydlig bild av krav pa likabehandling.
Men bilden ér dven tillimplig i dag nér det géller frdgor om
tilltrade till utbildningar, yrkesliv och offentligt liv i alla
dess former.

Sdrbehandlingsfallet. 1Lat oss sdga att en man och en
kvinna anstéllts samtidigt pa en arbetsplats med likadana
befattningar och de har bada fatt sina arbeten i konkurrens
med andra sdkande. Efter att de arbetat i tre ar och befinner
sig jamsides 1 karridren blir kvinnan gravid. Hon ségs upp,
for 1 vart exempel fér vi anta att det dnnu inte finns nagra
regler for dessa situationer. Mannen arbetar vidare. For att
rdda bot péd de problem som graviditet skapar for kvinnor i
dessa situationer har man i ménga lander infort regler som
sdrbehandlar kvinnor ndr de dr gravida. Grunden for en
sddan individuation och ddrmed sdrbehandling gors for att
mojliggdéra en “likabehandling” av kvinnor och mén. Bil-
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den av den gravida kvinnan som inte sdgs upp dr den enkla
och tydliga bilden av sdrbehandling for att skapa “likabe-
handling” mellan kdnen. Denna form av individuation, och
avsteg fran tanken pd den autonoma individen, anvinds
exempelvis nir det géller biologiska kdnsskillnader, handi-
kapp och lder. Rittsligt krdvs sakliga skél for att sddana
sdarbehandlingar ska tillatas.

Identitetsfallet.>3® Gobind Sing instiftade 1699 ett bro-
draskap, khalsa. Min som blivit initierade i khalsan bar
namnet Sing. En khalsmedlem bir fem attribut: oklippt hér
och skigg, kam, svérd eller dolk, stdlarmband och kni-
langa underbyxor. Vuxna mén har turban vilket dr en del av
den religidsa identiteten. Turbanen kan for en sikh inte
ersittas av en annan huvudbonad. Ténker vi oss en sikh
som far en anstédllning med vilken foljer ett krav pa att bara
uniform, exempelvis som polis, militdr, sparrvakt eller
chauffor innebér det att sikhen manga génger stélls infor ett
omdjligt val 1 sddana fall om inte dennes religiosa identitet
respekteras. ”Sérbehandling” utifran identitetsfallet inne-
bar ocksa det ett avsteg fran tanken pa den autonoma indi-
viden. Grunden for denna form av individuation ar att
religios eller kulturell identitet inte ska utgoéra ett hinder
och utestidnger personer fran exempelvis arbetslivet. Poli-
sen, militdren eller spérrvakten med turban 4r sinnebilden

336 For en introduktion till spanningsforhéllandet mellan medborgar-
skap och identitet, se Isin/Wood (1999) s. 14 ff.
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for identitetsfallet av ’sarbehandling”. Denna form av sir-
behandling anvinds for att uppna “likabehandling” av
exempelvis ursprungsbefolkningar, religidsa och eller kul-
turella minoriteter. Aven i dessa fall kriivs sakliga skil for
réttsligt tilldten individuation.

Nedan kommer dessa enkla bilder av “likabehandling”
att kompliceras och problematiseras ytterligare. Ibland
tycks de komma i konflikt med varandra, andra génger
maéste dven andra hinsyn tas, exempelvis till klass eller till
samverkande faktorer som nér exempelvis klass, kon och
identitet samverkar. En paradox som kommer att belysas
nedan &r att individualisering inte behover std 1 konflikt
med “grupptidnkande”. Viljan att tillhéra och verka i en
grupp kan vara ett uttryck for en individuell strdvan, ett val.
Samtidigt ar grupptdnkande manga ganger en kollektivise-
ring som ldser fast individen i en viss social eller annan
position.

Niér likabehandling diskuteras dr det manga ganger ovan
namnda likabehandlingsfall som finns i atanke. Men har
man detta fall hela tiden for 6gonen missar man ménga
nyanser som tanken pé juridisk individuation innebar. Idén
om juridisk individuation dr ndmligen sldkt med en princip
som tolkats och omtolkats genom historien, ndmligen prin-

337

cipen om juridiska tillrittaligganden”’ och indelningen i

formell och materiell rittvisa.>>® Formell rittvisa, 1 form

337 perelman (1967) 18 ff.
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av att “lika fall ska behandlas lika”, brukar man papeka
kriver undantag, tillrittaldgganden, d.v.s. materiell ratt-
visa. Ett slaviskt foljande av “’likabehandling” kan namli-
gen 1 enskilda fall leda till “oréttvisa” resultat.
Grundtanken vid avsteg fran formell réttvisa géller ocksa
vid individuation, avstegen maste vara sakligt motiverade.
Den forsta artikeln i Franska nationalférsamlingens forkla-
ring om ménskliga réttigheter och medborgarskap frén
1789 anger grundformen for tilldten individuation:
Mainniskan f6ds och forblir jamlik till sina réttigheter.

Samhéllelig atskillnad far endast grunda sig pa all-
mint intresse. >

Har kan man se, 1 sista meningen av citatet, just kravet pa
att det miste finnas en motivering for inskrdnkningar 1 fri-
het och generell likabehandling. Det “sakliga skdl” som
anfors hér dr “gemensam nytta”. Gar vi framat i tiden kan
vi till att borja med konstatera att det finns en rad ameri-
kanska réttsfall som behandlar skél till avsteg for generell
likabehandling. I exempelvis Rinaldi v. Yaeger, ddr man
bygger vidare pa fallet Tigner v. Texas, sammanfattar

338 Qe vidare Wennstrém (2002) s. 70 ff.

339 Artikeln brukar dversiittas pa detta sitt. En Oversittning, av den
sista meningen, som béttre stimmer 6verens med juridiskt sprakbruk
skulle kunna vara: "Medborgerlig réttslig atskillnad far endast grun-
das pa gemensam nytta.” Angdende forhallandet mellan franska
revolutionen, modernitet och medborgarskap, se Faulks (2000) s. 30
ff. Se ocksé Paines, (1969) s. 135 ff., klassiska kommentar till Natio-
nalférsamlingens forklaring.
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Supreme Court fragan om hur Equal Protection Clause ska

tolkas.
The Equal Protection Clause requires more of a state
law than non-discriminatory application within the
class it establishes... It also imposes a requirement of
some rationality ... in the nature of the class singled
out. To be sure, the constitutional demand is not a
demand that a statute necessarily apply equally to all
persons. “The Constitution does not require things
which are different in fact . . . to be treated in law as
though they were the same.” Tigner v. Texas.

Sarskilt dr det formuleringarna “the constitutional demand
is not a demand that a statute necessarily apply equally to
all persons” och att "The Constitution does not require
things which are different in fact ... to be treated in law as
though they were the same” som blivit vigledande 1 ménga
andra fall angdende exempelvis avsteg fran “’konstitutionell
likabehandling” i konkreta fall pa en lidgre rattslig niva. I
Michael M. v. Sonoma County formulerar Rehnqvist fra-
gan, vilket dven blev majoritetens stindpunkt i detta fall,
om varfor det inte strider mot konstitutionens krav pa lika-
behandling att ha en lag angdende valdtikt som sarskilt
skyddar unga kvinnor.

We need not be medical doctors to discern that young

men and young women are not similarly situated with

respect to the problems and the risks of sexual inter-

course. Only women may become pregnant, and they

suffer disproportionately the profound physical, emo-
tional, and psychological consequences of sexual acti-
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vity. The statute at issue here protects women from
sexual intercourse at an age when those consequences
are particularly severe.

Vidare sa han:
The question thus boils down to whether a State may
attack the problem of sexual intercourse and teenage
pregnancy directly by prohibiting a male from having
sexual intercourse with a minor female. We hold that

such a statute is sufficiently related to the State’s
objectives to pass constitutional muster.

I Baxstrom v. Herold, ségs vidare, om avsteg som innebér
nya indelningar vilka skulle kunna tyckas vara avsteg fran
likabehandling, att [they have to have] “some relevance to
the purpose for which the classification is made” for att
vara tilldtna. Andamalsskil kan siledes vara “sakliga skil”
for sarbehandling. Men de sakliga skdlen maste alltsa stdl-
las 1 relation till det rattsomrade det giller. Detta dr en
orsak till att det ar svért att formulera en enhetlig regel for
”sakliga skal”, sérskilt tydligt blir detta vid exempelvis
positiv sdarbehandling. ’Sakliga skél” for stod till tillaten
positiv sdarbehandling dr darfor olika nir det giller anstill-
ningar340, tilltrade till utbildning eller politisk representa-
tion. Bl.a. dr “the State’s objectives”, som Rehnqvist
uttryckte saken, olika inom alla dessa tre omraden. Avste-
gen ska for att gilla, skulle man kunna utrycka saken, vara
sakliga i forhallande till den kontext det ror. Malmstedt for-
mulerar saken pa foljande sitt ndr det giller EG-rétten:
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According to the European Commission, the principle
of non- discrimination or equal treatment is “underly-
ing all Community policies”. This gives the impres-
sion of a “fair system” with a sort of basic morality.
But is it a true statement? In reality the principle of
equal treatment is limited to specific areas and situa-
tions, and often subordinate to other goals.34l

I detta kapitel ska medborgarskap och individualisering
diskuteras. Orsaken till att vi inledde kapitlet med just fra-
gor om likabehandling &r att fragor om likabehandling rul-
lar upp ett helt spektrum av frdgor som ar intressant for
medborgarskap och individualisering. Kapitlet kommer att
fa foljande upplidggning. Forst ska medborgarskap och
alteritet diskuteras. Darefter ska detta tillimpas pa frdgor
om barn och kon.

340 EG-domstolen har exempelvis kommit med avgéranden angéende
positiv sdrbehandling vid anstillning; exempelvis C-158/97 Georg
Badeck and others v Hessischer Ministerprisident und Landesanwalt
beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen och C-407/98 Katarina
Abrahamsson and others v Elisabet Fogelqvist. I det férstnimnda fal-
let slogs principen fast att man inte “automatiskt och villkorslost” far
ge foretrdde vid anstillning for kvinnor fére mén vid lika meriter
utan att objektiva beddmningar méste goras vilka ska ta hénsyn till
alla sokandes specifika personliga situation. Se vidare exempelvis
Lerwall (2001) s. 351 ff. Se ocksa som en allmin bakgrund Nielsen
(2001) s. 223-241.

341 Malmstedt (2001) s. 95. Jfr. Christensen (2001) s. 32 ff. angdende
att fokus pa beddmningar vid likabehandling inte bor vara pa behand-
lingen i sig utan pa vad som ska anses vara “lika fall”, vilket kan jam-
foras med de ovan refererade réttsfallen Rinaldi v. Yaeger och Tigner
v. Texas.
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Medborgarskap och alteritet

Den tes jag kommer att driva nedan é&r att likabehandling
star i ndra forbindelse med alteritet och ddrmed ménniskors
olikhet. Det dr bl.a. pd grund av att det finns skillnader
mellan médnniskor som likabehandlingstanken aktualiseras.
Medborgarskap skapar ocksd, skulle man kunna sédga, sina
motsatser. Redan fran antiken kénner vi de helt fran med-
borgarskapet exkluderade. Da barbaren, idag kanske utlén-
ningen, men till dessa motsatser maste ocksa ldggas olika
former av utanforskap, d.v.s. individer och grupper som
saknar ndgon essentiell egenskap som vérdesitts for med-
borgarskapet. Dessa utanforstdende riaknas emellertid alltid
som “en av oss”. Exempel pa utanforskap i klassisk tid var
slavar, kvinnor och barn. Man bér for att fanga alla nyanser
av utanforskap forutom att tala om att exkluderas fran eller
inkluderas i medborgarskapet dven tala om immanens. Sla-
var, kvinnor och barn dr exempel pa immanenta grupper i
klassisk tid. Medborgarskapets historia &r, som Isin pape-
kar, framforallt en historia om alteritet diar vi har alla de
olika formerna av exkludering, inkludering och imma-
nens.>*? En tydlig sak som framtrider vid historiska stu-
dier av medborgarskapet dr att alteritet fordndrats i takt
med samhéllsutvecklingen. Konstant har nog i sjélva ver-
ket bara, pipekar Isin, berdttelserna om medborgarskaps-
begreppets stolta historia varit. Anspelningar pa tidigare

342 Isis (2002) s. ix och 29 f.
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storhetstider 1 form av Atens statsstat eller den romerska
republiken har ndmligen fungerat genom historien som
rittfardiganden for samtidens indelningar. Det fa dé vet ér
att dven 1 Aten fanns sidana berdttelser om det atenska
medborgarskapets rotter i en svunnen heroisk tid i orien-
ten.>*> Att se bakét och grunda det nuvarande medborgar-
skapsbegreppet pa ett forganget ideal tycks darfor vara det
som framst varit ofordnderligt. I denna framstéillning ska vi
forsoka att undvika denna Onskan att aterknyta till oforén-
derliga ideal och istdllet undersoka hur vi idag skapar med-
borgarskapet och dess motsatser.

Varfor ar da alteriteten av sédant intresse som hir
antytts vid undersokningar av medborgarskapet? Levinas
har vil formulerat detta ndr han sidger att vi behover en
“humanism for den andre”.3** Han formulerar detta behov
dels ur en personlig erfarenhet som judisk arbetslédgerfange
under kriget, dels som en form av essens av 1900-talets tra-
giska historia. Kérnan i denna humanism &r, for Levinas,
ansvaret for ”den andre”, i dennes formulering “ankan, den
fordldralose och fraimlingen”. Ett ansvar, padpekar han, som
star i ndra forbindelse d&ven med den egna vérdigheten.

Kvaliteten pd medborgarskapet blir, om vi ansluter oss
till Levinas synsitt, dven beroende av hur vi forhaller oss
till dess motsatser och utanforskap. Senare i1 framstall-

343 Ibid.
344 Levinas (2003) s. 29 ff. Se ocksa Levinas (1992) och (1999).
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ningen ska vi forutom det som nu sagts dven knyta ihop
“humanismen for den andre” med integritet”.

Arendt har diskuterar det spanningsforhallande hon
menar rader mellan en méinniskas identitet och alteritet,
d.v.s. mellan vem hon &r och hur hon skiljer ut sig.

Det unika vem-négon-ar som manifesteras i tal och
handlande dr omojligt att entydigt finga i ord. S& snart
vi forsoker sdga vem ndgon é&r, borjar vi rdkna upp
egenskaper som denne delar med andra och alltsa just
inte gér honom unik. Det visar sig att spraket kommer
till korta nar vi forsoker anvdnda det som en beskriv-

ning av Vemet och att det i stéller klamrar sig fast vid
Vadet. 3%

”Vem” och ”vad”, som Arendt ndmner i citatet, dr i grun-
den svar pé skilda fragor. Dock bor man kanske ta med en
nypa salt det Arendt séger om att “vem-frdgorna” inte
skulle ga att fanga 1 ord. Vidare att ses som enskild och att
std 1 olika forhallanden till en eller flera grupper av andra
behover inte std 1 motsatsforhdllanden till varandra. Att
exempelvis tillhora en viss etnisk grupp, d.v.s. vad Arendt
kallar for att dela med andra ndgot som inte dr unikt, kan
ocksé stodja en enskilds identitet. Identitetsfallet ovan med
sikhen som Onskar bdra en turban har baring bade &t det
hall som stoder “vad-fragor” och vem-fragor”. Att vara
sikh har, skulle man kunna siga, sdvil gruppmaéssiga som
individuella konsekvenser.

345 Arendt op.cit. s. 246.
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Men f0r att kunna f6ra denna diskussion om medborgar-
skap och alteritet vidare kan det forst vara pé sin plats att
ge en beskrivning av nigra fragestédllningar som diskuterats
pa detta omrade under de senaste dren.

Bakgrund till diskussion om medborgarskap. For att
bittre forstd diskussionen som forts om medborgarskap
under de senaste tio aren viljer jag att redogdra for Kym-
lickas och Normans beskrivning av den debatten.34¢ Diref-
ter ska jag uppmirksamma hur Crounch, Eder och Tambini
beskrivit samma debatt. 47 Jag gor detta for att grovt ringa
in de fragor som diskussionen om medborgarskap rort sig
kring under senare aren.

Kymlicka/Norman menar att det grovt sett gar att sidga
att debatten om medborgarskap rort sig kring tva poler.
Kring den ena polen har fragorna kretsat kring det som bru-
kar kallas for minoritetsréttigheter och kring den andra
polen kring sddant som kan kallas for medborgerliga ”dyg-
der” och egenskaper. Till en borjan konstaterar de:

There are potential tensions between these two con-
cerns. In fact, de- fenders of minority rights have
often been suspicious of appeals to some ideal of
‘good citizenship’, which they see as reflecting a
demand that minorities should quietly learn to play by
the majority’s rules. Conversely, those who wish to

promote a more robust conception of civic virtue and
democratic citizenship have often been suspicious of

346 Kymlicka/Norman (2000).
347 Crouch/Eder/Tambini (2001).
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appeals to minority rights, which they see as reflec-
ting the sort of politics of narrow self-interest that
they seek to overcome.>#3

1. Foljer vi forst Kymlicka/Normans framstéllning om
minoritetsrittigheter beskriver de den debatten pa foljande
vis. 34 Utgangspunkten for foresprakarna av minoritetsrat-
tigheter har hér varit en uppfattning om grupper sa olika
som immigranter, ursprungsbefolkningar, nationella mino-
riteter, folkgrupper, etnoreligiosa grupperingar etc. att
dessa ansetts ha sirskilda behov som gar utdver de vanliga
politiska och demokratiska réttigheterna, behov som ar
kopplade till dessa gruppers identiteter. Debatten foddes 1
kolvattnet av sddant som kommunismens fall i slutet av
1980-talet och den vag av etnisk nationalism som dérefter
drog fram i Osteuropa, flykting- och immigrantproblemati-
ken 1 Visteuropa och USA, ateruppvaknat intresse for
ursprungsbefolkningar  och  separatistiska  rorelsers
antingen fredliga eller militdra kamp 1 ldnder som Spanien,
Kanada, Storbritannien m.fl. Den forsta vidgen av denna
debatt utgick fran fragor om réttvisa, sdger de. Intresset for
rittvisefrdgor kan forklaras, menar de, genom den utma-
ning som problematiken med etnisk mangfald ir for de tra-
ditionella ~ moderna  nationalstaterna.  En  viktig
argumentationslinje i denna forsta vag av minoritetsréttig-

38 Ibid. s. 1.
349 Se Johnsson C. (2002) s 83—113 for en bakgrund till minoritetsrét-
tigheter
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heter” var att motbevisa att réittvisa krdver statliga institu-
tioner som dr etniskt, rasmassigt etc. neutrala, vad man
kallade “fargblinda”. Motstandarna genméilde & sin sida
foljande angdende “neutraliteten” enligt Kymlicka/Nor-
man:

To ascribe rights or benefits on the basis of member-
ship in ascriptive groups was seen as morally arbitrary
and inherently discriminatory, necessarily creating
first- and second-class citizens.>

Foresprakarna for utokade minoritetsrittigheter 4 sin sida
svar pa detta var att statliga institutioner i1 verkligheten inte
alls ar “fargblinda” utan att de istédllet, som man sa, ar "dif-
ference-blind”.>>! Man sade vidare:

That while difference-blind institutions purport to be
neutral amongst different ethnocultural groups, they
are in fact implicitly tilted towards the needs, inte-
rests, and identities of the majority groups; and this
creates a range of burdens, barriers, stigmatizations,
and exclusions for members of minority groups...

330 1bid s. 3.

351 Jfr, Halldenius, (2001) s. 13, menar att problemet har sin rot i att
behandla en grupp som ett undantag. ”The problem lies in the sym-
metry of difference”. If A is different from B, then B is equally diffe-
rent from A. If A is not-B then B is not-A. Using a strict notion of
difference does not allow you to operate with “a normal case”; as dif-
ferences go every category is equally different from every other. But
introducing a normal case — A- entails that B is not only different
from A, but deviates from a standard. Barring strict numbers (the
normal case being constituted by what is most common), this typi-
cally involves an evaluative practice, at least when applied to social
relations, which is what we are concerned with here.”
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Minority rights do not constitute unfair privileges or
invidious forms of discrimination, but rather compen-
sate for unfair disadvantages, and so are consistent
with, and may indeed be required by, justice.352

Den hir forsta vdgen av debatt om minoritetsréttigheter
avtog, menar Kymlicka/Norman, genom att det mer eller
mindre kom att rdda konsensus om tva saker. Forst och
frimst att det inte dr oproblematiskt med s.k. “olikhets-
blinda” regler och institutioner. De flesta erkénner idag,
menar Kymlicka/Norman, att sddana regler och institutio-
ner astadkommer problem och medfér nackdelar for vissa
grupper. For det andra menar de att ”bevisbordan” har skif-
tat pa sa vis att den inte ldngre enbart ligger pd dem som
foresprakar minoritetsrattigheter och multikulturalism.

But there is also a growing awareness of the impor-

tance of certain interests that had typically been igno-

red by liberal theories of justice; e.g. interests in

recognition, identity, language, and cultural member-

ship. If these interests are ignored or trivialized by the

state, then people will feel harmed — and indeed will

be harmed — even if their civil, political, and welfare

rights are respected. If state institutions fail to recog-

nize and respect people’s culture and identity, the

result can be serious damage to people’s self-respect
and sense of agency.35 3

332 Ibid. s. 4. Kymlicka/Norman refererar hiar exempelvis till Young
(1990) och Tully (1995).
333 Ibid s. 5.
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Att protesterna mot minoritetsrattighetstinkande nyanse-
rats har inte minst medfort att debatten ocksd darmed dnd-
rat riktning eller &nnu réttare dr att sdga att den tagit tva
riktningar. Den ena inriktningen har koncentrerats pa spe-
cifika réttigheter for sérskilda minoriteter dér intresset
manga ganger handlar om hur en viss minoritets réittigheter
1 en viss kontext kranks eller hur onddiga bordor lagts pa
en viss minoritet pa grund av dess kultur. Den andra rikt-
ningen som debatten tagit &r att avlagsna fragorna fran en
rittvisekontext och mer inrikta sig pa fragor om medbor-
garskap 1 sig och medborgerlig praxis.3 >4

2. Foljer vi sedan Kymlicka/Norman &dven vad giller
den andra polen kring vilken de menar debatten om med-
borgarskap kretsat, d.v.s. medborgerliga dygder, kan vi
observera att, som sades ovan, debatten om minoritetsrit-
tigheter dndat 1 ett ndrmande till frigor om medborgerliga
dygder. Gér vi tillbaka i tiden kan vi dock, som papekades
ovan, se att det fanns ett viss spanningsforhallande mellan
personer som intresserade sig for medborgerliga dygder
och de som intresserade sig for minoritetsréttigheter. For
att forstd de forras skepsis béttre kan det vara bra att g till-
baka till utgangspunkten for uppfattningar om politisk teori
under 1970- och -80 talet. Rawls uppfattning om vad han
kallade for en basic structure of society”, ar dirvid ett
belysande exempel. Denne talade, som bekant dr, om att

34 ge exempelvis Faulks op.cit. s. 106 ff och 162 ff.
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denna ndmnda struktur bestar av konstitutionella rittighe-
ter, regler for politiskt beslutsfattande och sociala institu-
tioner.>> Fragor om kvaliteten pd medborgarskapet var i
denna kontext inte sa intressanta. Ja, sjdlva begreppet med-
borgarskap kom en tid ur modet papekar Kymlicka/Nor-
man och citerar bland annat van Gunsteren som 1978 slog
fast att begreppet medborgarskap just gatt ur modet bland
politiska tinkare.>>® Men som vi alla vet vaknade intresset
igen for dessa fragor pa nytt under 1990-talet. Orsaken till
denna rendssans anger Kymlicka/Norman vara bl.a. intres-
set for multikulturianism och minoritetsréttigheter. Men de
konstaterar samtidigt att denna del av debatten i borjan av
90-talet var mycket stokig. Valdsamma anklagelser fram-
fordes exempelvis mot foresprakare for multikulturianism
och minoritetsréttigheter om att det de foresprakade ledde
till ”politisk korrekthets tyranni” och risker for “kultur-
krig”. De som argumenterat sa, dven om de varit hog-
ljudda, har inte varit de mest inflytelserika, konstaterar
Kymlicka/Norman. Ett mer seridst intresse for dessa fragor
viacktes istillet utifrdn fakta om passivitet bland olika med-
borgargrupper, vilket bl.a. visat sig i allt frdn valskolk,
langtids(miss)bruk av vélfardssystemen och ointresse for
frivillig medborgarmedverkan. Det &r sedan kring dessa
frdgor som den andra polen i diskussionen, den som har

355 Rawls (1971) s. 7 ff.
336 Kymlicka/Norman op.cit. s. 5.
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fokus pad medborgarskap och kvaliteten pa medborgarska-
pet, har kretsat.

Kymlicka/Norman menar saledes att de tvd polerna i
debatten motts under de senaste dren och att tiden nu ér
mogen for en gemensam diskussion av medborgarskapet.
Mojligen ar detta en from forhoppning och ett dnsketén-
kande. For forsoker vi fordjupa oss 1 &mnet maste vi nog
erkédnna att dessa fragor trots allt innefattar en rad delvis
motstdende fragor. Vi far darfor lamna Kymlicka/Norman
och gé& over till den forutskickade redogdrelsen for hur
Crounch, Eder och Tambini beskriver medborgarskapsde-
batten under senare ar. De sparar tre problem som fargat
debatten, vilka dr delvis samma som de problem Kymlicka/
Norman uppmérksammat.>>’

a) For det forsta nimner de tre den problematiska fragan
om medborgarskap for den stora grupp immigranter och
deras barn som bosatt sig i de utvecklade industriléinderna.
Denna fraga har orsakat att det allt mer ifrdgasatts om det
gar att exempelvis basera medborgarskapet pé etniska kri-
terier sasom exempelvis “tyskhet”. Ja, dven for invandrar-
landet USA utgdr denna grupp immigranter ett problem,
menar man, och den tidigare bilden av landet som ’the
melting pot” har fatt sig en torn.

b) For det andra ndmner de problem for vélfardsstaten,
vilken varit grund for synen pa medborgarskapet frén

357 1bid s. 1-17.
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1950-talet och framét.>>® En period av stora satsningar pa
skolor, sjukvérd och sociala formaner under 1960- och 70-
talen avlostes sedan fran 1980-talet och framat av en period
av kris 1 de allménna finanserna samtidigt som arbetsloshe-
ten okade i de utvecklade industrilinderna. En form av
strukturell arbetsloshet uppstod déir vissa grupper, framst
manliga, gjorde permanenta uttdg fran arbetsmarknaden,
exempelvis gillde det 1 hog grad for gruv-, jarn- och stilar-
betare. Genom dessa kriser andrades stodet till medborga-
ren frén vilfirdsstatens sida.>>® Om tidigare satsningar pa
skolor, sjukvard etc. under vélfardsstatens guldalder sik-
tade pa att aktivera medborgarna, i form av exempelvis
utbildning, kom stddet i den nya situationen att inriktas i
mycket pa ’support of inactivity and passiveness”, i form
av arbetsloshetsunderstod och socialbidrag.360 Detta
skedde samtidigt som krav uppstod pé nedtoning av statens
roll, krav som kan lénkas till utvecklingen, som beskrivits
ovan, av samhéllet fran ett produktions- till ett tjdnstesam-
hille. Utvecklingen av den finansiella ekonomin och dess

358 Jfr. Nousiainen (2001) s. 25-70. Hon visar bl.a. hur den nordiska
vialfardsmodellen skiljer sig frdn den kontinentala vilket far konse-
kvenser for det hér diskuterade.

359 Se Gunnarsson (2003) s. 27 ff. for en bakgrund till arbetslinjen”
som hon kallar det inom vélfardssystemet och hur den utmanats allt
mer av exempelvis krav pa jimstélldhet. Det sociala medborgarska-
pet har, menar hon, en tydlig baksida sedd utifran ett genusperspek-
tiv.

390 Tbid s. 2.
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expansion pa den traditionella ekonomins bekostnad kan
inte heller hir underskattas.>¢!

c) For det tredje orsakade dngslan for 6kad kriminalitet
och marginalisering av grupper av méinniskor, sdrskilt i
storstéder, problem for synen pd medborgarskapet overlag.
Yngre ménniskor fick generellt, tycktes det, allt svérare att
identifiera sig med den gamla formen av medborgarskap.

Utifran dessa tre problemomraden har diskussionen om
medborgarskapet, enligt Crounch et. altera, sedan forst i
tva riktningar. Den ena skulle kunna beskrivas som ett for-
sOk att privatisera och marknadsanpassa medborgarskapet
for att bl.a. komma tillrdtta med den finansiella krisen for
valfardsstaten, men 1 detta 1ag ocksa en Onskan att anpassa
utbildning, sjukvard, socialtjdnst etc. till &ndrade teknolo-
giska och marknadsmissiga forutsdttningar. Den andra
riktningen debatten tog har handlat om att rddda och
omtolka det som brukar kallas for socialt medborgarskap.

Innan vi ldgger samman Kymlicka/Norman och Cro-
unch et. alteras bilder av debatten om medborgarskap
under senare ar till en bild bér vi ndmna nagot om Mars-
halls syn pa medborgarskap. For dennes uppfattning om
medborgarskapets utveckling dr den relief mot vilken alla
andra debatter om medborgarskap efter honom utspelat sig.

Marshall talade, som bekant dr, om tre former av med-
borgarskap, det civila, politiska och sociala medborgarska-

361 Se gvan s. 174.
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pet, vilket representerade stadier pa vigen till
demokratisering och minskning av klassklyftor. Det civila
medborgarskapet var for Marshall en skapelse av det sena
1700-talets kamp for borgerliga réttigheter. Politiskt med-
borgarskap sammankopplade Marshall med de krav pa
medinflytande som arbetarrérelsen m.fl. stod for fran
1800-talet och en bit in pa 1900-talet. Det sociala medbor-
garskapet slutligen dr kampen for sociala réttigheter fran
mitten av 1900-talet som Marshall sammanfattade pa fol-
jande vis, som:

the whole range from the right to a modicum of eco-

nomic welfare and security to share to the full in the

social heritage and to live the life of a civilized being
according to the standard prevailing in the society.3 62

Sociala réttigheter dr dirmed av en annan sort dn de andra
tva for Marshall, eftersom dessa rittigheter inte kan hérle-
das frdn demokratiska principer om majoritetsstyre utan ér,
som Marshall uttrycker saken “’the right to receive”. Det ar
med andra ord en form av social etik som Marshalls vil-
fardsstat bygger pd, ndmligen att hjélpa de svaga och
skydda de utsatta fran att slds ut och bli svaga. Marshalls
teori dr en teori for det moderna samhillet. Teorins storsta
svaghet ar att den inte ser utover det moderna samhdllet,
och det sociala medborgarskapet blir skapelsens krona vad
géller rattigheter. For att rdda bot pa denna brist hos Mars-

362 Marshall (1963) s. 74.
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hall krévs det nagot mer for att ha mdjlighet att driva denna
debatt om medborgarskap vidare in 1 var tid.363

Lagger vi nu samman Crounch et. alteras bild av diskus-
sionen av medborgarskapet med Kymlicka/Normans bild
av densamma och har Marshalls indelningar i bakhuvudet
far vi foljande ram for den debatt som varit. For de
moderna nationalstater som utvecklats till vélfardsstater
har fragor om minoriteter, immigranter, vélfardsstatens kris
och teknologisk och ekonomisk omdaning av samhillet’%*
skapat en kris for synen pa medborgarskapet. Allt storre
grupper i samhéllet har genom de nimnda problemen fatt
smaka pd en ny form av utanforskap. Vélfardsstaten och
dess traditionella atgérder for att, som Marshall sade,
astadkomma att dessa grupper kan “’live a life of a civilized
being”, har manga ganger misslyckats. Lat oss darfor nu
atervinda till diskussionen om medborgarskap och alteri-
tet.

Fordjupad diskussion om medborgarskap och alteritet.
Vi haller oss ofta med revolutiondra medborgarbegrepp,
papekar Isin; med det menar han att det finns en tydlig ten-
dens att se evolutionirt pd medborgarskapet, exempelvis
som Marshall, och att identifiera definitiva brott i traditio-
nen, som exempelvis de borgerliga revolutionerna frén slu-
tet av sjuttonhundratalet och en bit in pa artonhundratalet.

363 Se ocksé om genus och medborgarskap, exempelvis Philips (1999)
s. 23 ff.
364 Jfy. supra s. 172—181.
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Vad den evolutionédra bilden av medborgarskap bortser fran
ar att det alltid har funnits ”multiple and overlapping net-
works of power and jurisdiction” i samhéllen som senare
beskrivits som feodala, medeltida statsstater etc. papekar
Isin. Lat oss dérfor folja Isins resonemang och fordjupa det
som redan sagts om exkludering, inkludering och imma-
nens 1 forhallande till medborgarskapet. I diskussioner om
dessa ting anvénds ofta, som tidigare papekats, begreppen
exkludering och inkludering sa att en viss grupp i samhallet
antingen exkluderas frdn medborgarskap eller inkluderas.
Isin visar att dessa begrepp anvints pd ett alltfor svartvitt
sétt dar mellanformer och nyanser av medborgarskap inte
uppmadrksammats. Det sdgs exempelvis ofta att kvinnor
exkluderades frdn medborgarskap i den Atenska stadssta-
ten. Men for att en sddan beskrivning ska bli sann krivs att
man gor vald pd beskrivningen av det datida samhillets
alteritet. Detta samhille hade tva tydliga offentliga delar,
den traditionellt “politiska” och den “religiosa”. Den
senare hade dven den en tydlig ”politisk” dimension genom
kulten dir kvinnorna hade en nyckelroll. Ett béttre begrepp
for att beskriva kvinnors stillning under dessa tider, menar
Isin, &r det tidigare ndmnda, immanens. Isin séger:

The closure theories that define citizenship as a space

of privilege for the few that excludes others neglect a

subtle but important aspect of citizenship: that it

requires the constitution of these others to become
possible. The problem with the logics of exclusion
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and enclosure is that they assume that such identities
as “woman” and “immigrant” preceded citizenship
and were excluded from it. Becoming political invol-
ves questioning such essential categories as “woman”
or “immigrant” as given and assumes that they were
produced in the process of constituting citizenship
and that they are internally, not externally, related to
it. This assumption has significant consequences for
investigating citizenship.3 65

Risken med att se revolutionért och/eller evolutionirt pa
medborgarskapets utveckling dr, sdger Isin vidare, att man
misstolkar bade det som hént tidigare och det som hander
idag. En klassisk bild av det evolutionidra medborgarbe-
greppet ér ju den med allt storre ringar pé vattnet. Forst ses
d& medborgarskapet som ndgot enbart forbehallet nobles-
sens min for att sedan utodkas till andra mén och sedan i
vidare ringar sprida sig vidare och vidare for att inkludera
slavar, kvinnor etc.>% Isin argumenterar mot det evolutio-
nira synsittet och anvinder sig av begreppet “’politisk”,
sdg vi 1 citatet ovan, d.v.s. att “vara politisk”, for att
beskriva ett alternativt sdtt att se pd medborgarskapets
utveckling. Han gor darfor genealogiska undersdkningar
av olika former av medborgarskap genom historien. ”Att
vara politisk” betyder i dessa undersokningar att tillhora en
dominerande grupp i samhillet som med bl.a. olika strate-

365 Isin op.cit. s. 4.

366 ge exempelvis Lokrantz Bernitz (2004) s. 64 ff. for en framstill-
ning av medborgarskapets utveckling som ar klart evolutionart inrik-
tad.
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gier strivar efter att behalla denna dominans nir det géller
att delta, bestimma, vélja bland alternativ etc.’®7 Han
menar att historien &r full, for olika grupper, av 6gonblick
mellan att ’bli politisk™ och att “’vara politisk” som motsa-
ger den evolutiondra bilden av allt stérre och storre ringar
som inkluderar fler och fler grupper. Vad han beskriver ar
istillet Overlappningar, mellanformer, heliga och oheliga
allianser, dér strdvan efter dominans varit tydlig. Isin talar,
for att finga detta istéllet om att aspirera pa att gi fran att
’bli politisk™ och till att ”vara politisk” och att d& anvdnda
sig av strategier och teknologier for att uppna detta mal.
Strategier och teknologier som en aspirerande grupp ofta
lanar fran de dominerande grupperna. Nagra av dessa stra-
tegier &r, enligt Isin, solidarisering, konkurrens, alienering
och universialisering. Med solidarisering menas hér olika
sétt att identifiera, associera, ansluta sig till gruppen eller

367 Jfr. Bauman (1999) s. 89 ff. Bauman talar om individens val, nir
det géller politiken, och menar att det begrinsas av tva uppsittningar
restriktioner, dagordningen och koden. Dagordningen utgérs av det
urval av alternativ som faktiskt star till buds. Ett véljande &r alltid ett
”véljande bland” och séllan mellan vilka alternativ som helst. Koden
ar ”de regler som anger pé vilken grundval som vissa punkter pa dag-
ordningen och inte andra ska prioriteras, och nir valet ska betraktas
som riktigt eller som oldmpligt”. Han papekar vidare att det vikti-
gaste verktyget for att faststilla valets dagordning var under den
moderna erans lagstiftning. Och det viktigaste verktyget for att fast-
stélla koden under samma era utbildning. ”Utbildning &r ett institu-
tionaliserat forsok att undervisa och tréna individer i konsten att
utnyttja sin valfrihet inom ramen for den av lagstiftningen faststillda
dagordningen.
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hur gruppen forhaller sig till en annan grupp genom identi-
fikation, association och anslutning. Med konkurrens
menas alla former av strider och anstriangningar fran en
grupp orsakad av att gruppen genom handlingar och argu-
mentation forhéller sig till andra grupper, vilka kan vara
antingen distinkt avvikande fran gruppen ifréga eller i vissa
fall 6verlappa gruppen. Alienering ar de sétt som grupper
anvéander sig av for att beskriva andra som avvikande och
frimmande. Universialisering ar slutpunkten for dessa stra-
tegier och innebdr att gruppen etablerat sig som domine-
rande. Vid den tidpunkten tenderar beskrivningen av vad
en medborgare ir att sammanfalla med gruppens karakti-
ristika. Det framstar dirmed som ett helt naturligt att vara
sddan som den dominerade gruppen ér.

To put it another way, citizenship is that particular

point of view of the dominant, which constitutes itself

as a universal point of view, the point of view of those

who dominate the city and who have constituted their

point of view as natural by representing the city as a

unity.368
Teoretiskt kan vi se tydlig péverkan pé Isins tdnkande,
medvetet eller omedvetet, frdn Wittgenstein vad géller
interna relationer, Foucault vad géller genealogi och delvis
synen pa makt. Arvet frin Weber forvaltas pa sa vis att
ménga av Webers synsitt pad grupper aterfinns hos Isin.
Déremot har det deterministiska hos Weber 1 forhdllande

368 Isin op.cit. s. 275.
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till rationaliseringen av samhillet helt utmonstrats. 1 for-
hallande till socialkonstruktivismen gor Isins understry-
kande av de interna relationerna att han véljer en alternativ
forklaringsmodell. Konsekvenserna av det sistnidmnda
kommer vi att dterkomma till nedan vid ett flertal tillfdllen.

Med den teoretiska bakgrunden till Isins idéer kan det
vara pa sin plats att studera de ovan nimnda teknikerna,
och de interna relationerna, viktiga 1 kampen for att “’bli
politisk”, d.v.s. skérskdda ovan nimnda strategier och tek-
nologier. Ett tydligt exempel pa strategier for att bli domi-
nerande finner vi i1 hur stidder formerades och skilde ut sig
fran den omgivande landsbygden pa 1100-talet. Upprinnel-
sen till dessa stidder var ofta att landdgande furstar, riddare,
biskopar etc. i forsvarssyfte, planmissigt anlagde eller
genom ansprak pa existerande stdder “grundade” stdder.
Studerar man processen hur den urbana och stadsbaserade
noblessen sakta skilde ut sig frdn den urbana ser man
exempel pé solidarisering i form av att ansluta sig till bro-
draskap och gryende s.k. krigarskrén, till konkurrens och
alienering. Det man ofta haft fokus pa i framstillning av de
”communala” rorelserna i stdderna, menar Isin, dr de 6gon-
blick ndr “medborgarna” i stiderna dppet revolterade mot
de landdgandes krav och forklarade sig for sjdlvstindiga.
Det som doljs ndr man anlidgger ett sddant “revolutionért”
perspektiv dr, menar han vidare, ocksa den samtidiga kon-
kurrens som skedde mellan stidernas nobless och handlare,
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hantverkare och andra som ocksd forsokte etablera sig
sjdlva som medborgare genom exempelvis skran och gillen
genom att ocksd anvinda sig av strategier for solidarise-
ring, konkurrens och alienering. Ett annat exempel som é&r
tydligt vad géller alienering &r det som skedde efter franska
revolutionen med de arbetande klasserna. Revolutionens
avantgarde utgjordes i vissa tidpunkter under den revolu-
tiondra eran av s.k. Sansculottes, revolutionens muskel-
kraft, wvilka wvar arbetare, sméahantverkare, butiks-
forestandare etc. Deras framgangar var tidvis stora och
deras position stark under sjédlva revolutionen men i revolu-
tionens efterskede och rtiondena efterét trycktes de till-
baka och ett led 1 detta tillbakatryckande 1 det sena 1700-
talet var en diskussion som startade och varade en lang bit
in pa 1800-talet om “de farliga klasserna”. Man gjorde nya
indelningar av folk allt fran den mellan aktivt och passivt
medborgarskap grundat pa dgande till moraliskt grundat pa
livsstil, hygien, odor etc.

For the bourgeois identity it became crucial to distin-

guish itself from the labouring and dangerous classes,

not only by economic and social status, but also by

cultural capital: manners, physique, smell, appea-
rance, and language.3

Gar vi nu vidare fran exempel pd strategier som syftat till
dominans till det Isin kallar for teknologier dr de senare
ofta av juridisk karaktir. Han tar som exempel pé teknolo-
gier rittsligt reglerade korporationer, system for dgande,
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skran etc. Dessa teknologier anviands delvis 1 samma syften
som strategier som solidarisering, konkurrens och aliene-
ring, d.v.s. att etablera den egna gruppen och gora den till
modellen for medborgarskap. Det finns gott om exempel,
visar Isin, pd hur en grupp bekdmpar en annan, exempelvis
hur borgerskapet bekdmpade hantverkarnas skrén, bara {for
att skaffa sig sjdlva liknade privilegier som de bekdmpade
haft, i borgerskapets fall bl.a. genom professionalisering
och darmed lagstiftat skydd for vissa professioner. Begrep-
pet ’space” kan vara belysande for att illustrera en annan
form av teknologi, ndmligen ”build virtues” i form av det
som kallas for “abstract space”. Det definitiva startskottet
for moderna "build virtues” ar inférandet av perspektivet,
pa fjortonhundratalet, i konst och arkitektur. I konkurren-

369 1bid. s. 203. Jfr. Bauman op.cit. s. 122. talar, inspirerad av Ecco, om
ett apokalyptiskt synsitt. Han kopplar samman det med det moderna
samhéllet och nationsbyggena. Tidigares stod inte, som han séger,
”det »enkla folket», arbetets trélar, de okultiverade ldsarna av skrép-
litteratur inhandlad pa marknader, ... under de ldrda klassernas for-
mynderskap; de var kanske vildar, men inte vildar som vintade pa
forfining; ignoranter, men inte ignoranter som vantade pa upplys-
ning; kanske idoldyrkare, men inte otrogna som véntade pa uppenba-
relse och omvéndelse.” Bauman beskriver hur vid en viss tidpunkt,
sammanfallande med de moderna statsbyggena, folkliga forestéll-
ningar och “vidskepliga” folkliga vanor borjade ses som tecken pa
obskurantism och vulgaritet. De larda klasserna fick en kallelse som
”blev mgjligt genom den moderna statens ambitioner att skapa ord-
ning, och kallelsen utovades inom ramen for en sddan ordningsska-
pande verksamhet”. Det apokalyptiska kan beskrivas som den insikt
som sakta smog sig pa att deras tjénster inte lingre var eftertraktade.



228

sen med andra grupper, for att konsolidera sin makt och for
att forstdrka sin identitet, anvinde noblessen det offentliga
rummet vid denna tidpunkt pé tva sitt, sdger Isin genom
att:
(i) articulating an ideal of space and its strategic use
consonant with the emerging and distinct culture of
the urban nobility and creating buildings that reinfor-
ced that identity: palaces, halls, churches, courts, and
cathedrals, and; (ii) articulating an abstract space in its
totality, and imposing a spatial order on other groups
to differentiate their spaces from the spaces of nobi-
lity.370
Ett annat exemplel pd “build virtues” dr den form staden
fick 1 Europa med Paris som forebild fran 1871 och framét.
Genom boulevarder, ljusa stora bostadshus, parker etc. ska-
pades idealet med den vackra staden”. Ett ideal som mén-
niskor antingen passade in 1 eller kunde utdefinieras
utifrén.

Det viktiga for Isin nér han gor sina genealogiska under-
sokningar av medborgarskapet och alteriteten, dr att stu-
dera hur “annanhet” skapas oavsett om det var fridga om
“women, peasants, Pauline Christians, popolo, artisans,
sansculottes, vagabonds, Jews, workers, Africans, or immi-
grants”.3 71 Men forutom detta att visa att:

There were always spaces for becoming political and
engaging and transversing strategies and technologies

370 Isin op.cit. s. 174.
371 bid s. 279.
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of citizenship inventively and imaginatively. But none
of these enactments and struggles can or should be
interpreted as either continuous or “revolutionary”.
First, if there is any apparent continuity that citizen-
ship stands for, then it derives from its historically
constructed character: that time and again groups that
established their rights to the city constituted themsel-
ves as direct inheritors of historical forms of citizen-
ship. Second, we ought to remember that the
fundamental images of being political given to us
derive from a particular interpretation of historical
forms of citizenship in the age of revolutions in the
late eighteenth and early nineteenth centuries.’”?

Medborgarskap tycks, som sades i inledningen till detta
kapitel, skapa sina motsatser dir barbaren, s& att sdga, ar
arketypen for den helt utanforstiende och minoriteter,
immigranter, utslagna eller brottslingar, kanske idag, &r
olika bilder av den "immanenta” outsidern 1 vart samhélle.
En “humanism for den andre”, som Levinas formulerade
det, sitter fingret pd de fragor det handlar om: utanforskap.
Det finns ndmligen en skillnad mellan diskussioner om
exempelvis socialt medborgarskap, som grundar sig pa
rittighetstdnkande, 1 formen av “receive” som Marshall sa,
och en diskussion utifrin omsorgen om “den andre” utga-
ende fran mansklig vardighet. Vi kan ddrmed aterknyta till
de fragor som diskuterades 1 forra kapitlet utgdende fran
Savigny m.fl. om integriteten.

372 Isin op.cit. s. 279.
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Om vi ska knyta ihop fragan om medborgarskap och
alteritet med huvudfragan om rittens individualisering kan
foljande ségas som en summering av detta avsnitt. Alterite-
ten fordndras i takt med samhéillsutvecklingen. Exklude-
ring, inkludering, immanens &r begrepp som kan anviandas
for att forstd hur exempelvis grupper i dagens samhille
relaterar till varandra. Vidare kan ”space”, eller rum, vara
ett anvandbart begrepp for att diskutera vilken mgjlighet en
grupp, och de ingdende individerna, har att delta,
bestdmma, vélja bland alternativ etc. "Rum” &r ocksé den
fraga som for over till individerna. Hypotetiskt kan vi, som
Weber, tinka oss odndligt ménga indelningar av ménniskor
1 olika grupper. Faktiska grupper &r resultatet av att dessa
erkénts 1 samhillet, exempelvis ekonomiskt, politiskt och/
eller socialt. Forsoker vi att skaka av oss en evolutiondr
bild av medborgarskap och grupper i samhéllet kan vi l4tt-
tare forsta hur grupper och individer relaterar till varandra
utifrdn faktiska samhallsférhallanden och samhéllsforand-
ringar. Alteriteten 1 det moderna samhéllet, for att ta ett
exempel, priglas av den strdvan som beskrivits tidigare
efter rationalitet och likformighet. Utvecklingen av begrep-
pet sinnesslo, som studerades i forra kapitlet, kan vara ett
exempel pa detta. Det andra och fraimmande avskildes i det
egna samhdllet, och kategorin sinnesslo var en indelning
som just inte foregick den tidens bild av medborgaren utan
skapades av de specifika medborgarskapsrelationer som
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var radande. Nar fordndringar 1 bilden av det normala, den
normala medborgaren fordndrades, fordndrades ocksa
innehallet i begreppet sinnessld. Rucins, sdg vi ovan,
tyckte sig kunna spara en sidan glidning vad géller diag-
nostiken av sinnessloa fran nagon form av medicinsk
beddmning till rasbiologisk och slutligen till sociala, kultu-
rella och moraliska bedomningsgrunder.

For formulerandet av en ny juridisk antropologi dr det
sagda om alteriteten av storsta vikt. En sddan antropologi,
foreslogs 1 forra kapitlet, skulle vara en ny- och omtolkning
av ett expressivt synsitt dédr individens egna val av uttryck
for sitt liv skulle sta 1 centrum. Alteriteten kan komplettera
detta synsitt med en “humanism for den andre”, dir just
forhallningssattet till det frimmande och avvikande blir av
storsta intresse.

Tillimpningsexempel ett: Barn

Ett evolutionért synsétt pd medborgarskap och barn skulle
kunna innebéra att det 4r en av de “’grupper” som star i tur
for att inkluderas i medborgarskapets allt vidare cirklar.
Men anammar vi det synsitt, lanat fran Isin, som redogjor-
des for ovan ér kategorin “barn” inte heller det en kategori
vars bestimning i en viss tid foregar den. Istéllet géller
dven for denna grupp att dess vérde, utseende och bety-
delse star 1 en intern relation till medborgarskapet i sig. Vad
det innebdr att vara "barn” fir saledes olika svar fréan tid till
annan. Det ricker darfor inte heller enbart med de rent bio-
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logiska och fysiologiska forklaringarna for att forsta vad ett
barn “ar” sett ur exempelvis kulturella, politiska eller eko-
nomiska perspektiv. Granskar vi forskningen om barn och
barndom ser vi att man relativt sent intresserade sig for
“barndomen”.3”3 Ariés klassiska formulering for detta sen-
tida intresse dr “upptickten av barndomen”.3’* Aven om
Ariés undersokningar under senare ar fatt utsta en hel del
kritik star de sig pa ett dvergripande plan, exempelvis dr
hans observationer att barn linge sidgs som “krympta”
vuxna vérdefulla.3”> Slutsatsen man vagar dra fran hans
studier &r att historiskt sett dr synsittet att se barn och bar-
domen skild frdn vuxna och vuxenlivet bara ett av flera
synsitt, exempelvis att betrakta barndomen som en period,
eller en parentes, i livscykeln karaktériserad av oansvarig-
het och en forberedelse for vuxenlivet.>’® Barn och barn-
dom &r historiskt sett ytterst relativa fenomen, skulle man
kunna séga. Barn har exempelvis under andra epoker varit
bade deltagare och medverkande i samhéllet pd ett annat
sitt 4n under de senaste drhundradena. Ariés, skulle man
kunna sidga, uppmérksammade, som en av de forsta, barn-

373 Fér en introduktion se Ambjornsson (1978) s. 62 ff.

374 Ariés (1962) s. 33 ff.

375 For en kritik av Ariés se exempelvis Cunningham (1995) s. 5 ff.

376 James/Jenks & Prout (1998) s. 21 sdger att dessa olika synsétt vis-
serligen kan vara varandras motsatser men dndd kan de existera sida
vid sida dven idag i "everyday actions and practices” tillsammans
med mer sofistikerade sociologiska teoretiseringar om barn.
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domen som en kulturell uppﬁnning.3 7 Qvortrup tolkar den
senare tanken pé foljande vis:

Nér han bruger det udtryk, s& mener han selvsagt
ikke, at der ikke fandtes bern. Tvertimod var der pa
den tid, han beskriver, forholdsvis mange flere bern
end 1 vor tid. Det, han mener er, at barndom ikke var
noget folk flest gjorde sig sarlige tanker om. Det
betad ikke, at foraeldrene ikke holdt af deres bern; det
beted bare, at bern ikke var genstand for nogen spe-
ciel folelsesmassig omsorg, sddan som vi kender til
det i dag. Men det beted ogsé, at de heller ikke var
skilt ud som en serlig gruppe.378

Inom nutida barndomsforskning talar man om att det skett
ett paradigmskifte inom denna forskning vad géller synen
pa barndomen.?” Grunden for detta skifte &r just att inte
bara se barndomen som en forberedande livsfas, utan att se
den som en tid med ett lika stort virde 1 sig som andra peri-
oder 1 livet, utsatt for kontinuerliga forandringar i forhél-
lande till  kulturella, politiska och ekonomiska
forhallanden.>®® Men inom barndomssociologin ger man
utifrdn det senare en dyster bild av den senmoderna barn-
domens kdnnetecken. Vissa menar till och med att det ar

377 Qvortrup (1994) s. 11 sdger: ”Ja, de var det i en sddan grad att en
beremt historiker har kunnet pasta, att barndomen ikke fandes (Aric¢s,
1962) Barndomen er, siger han, en kulturel opfindelse.”

378 1;

Ibid.
379 For en dversikt se Halldén (2003).
380 Qvortrup (1999), Dencik (1999),
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relevant att beskriva barn som en “minoritetsgrupp” som
marginaliseras allt mer.
In its classical definition a minority group is one
which is defined by its subordinate relationship to a
dominant group (the adults); it is a ’status which car-

ries with it the exclusion from full participation in the
life of society”3 !

Det ér klart att en sddan beskrivning av barn pa méinga sétt
haltar i jamforelse med andra “minoritetsgrupper”. Men
syftet med sddana beskrivningar dr frimst att uppmark-
samma drag i hur barn behandlas som kan kopplas till just
hur en ”minoritetsgrupp” behandlas. Exempelvis di det
kollektiva betraktelsesdtt som barn litt drabbas av sa att
deras individualitet och personliga egenskaper dirmed
ignoreras.

Forsoker vi forst forsta diskussionen om “marginalise-
ringen” av barn béttre dr begreppet byrakratisk individua-
tion, som behandlats tidigare, viktigt. Ndsman exempelvis,
liksom Turner, kopplar samman den form av individuation
det &r frdga om héir med vilfirdsstaten.>3? En individuation
som sker utifran vélfardsstatens ambitioner och mél. Men
eftersom vilfardstatens ambitioner ar de bésta, ”goda”, ar
det svért att se individuationens baksida, exempelvis da
problem som uppstdr ndr man skiljer ut en viss kategori for
stod som “’forortsbarn”, ’barn till ensamstaende fordldrar”,

381 Qvortrup op.cit. s. 22.

382 Nisman (1994) s. 166. Turner se supra vis not 27.
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“medelklassbarn”, “forstdndshandikappade™, invandrar-
barn” etc. En av baksidorna med dessa individuationer ar
kollektivisering. Aven kategorin “elev” innehéller, i skolla-
gens kontext, en form av individuation som kan leda till,
ska vi se nedan, savil vialkommen som ovilkommen kol-
lektivisering. Baksidan av varje individuation dr som pépe-
kats tidigare, oavsett om den baseras exempelvis pa
valfardsstatens “godheter” eller annat, att den just under-
stryker kollektivistiska drag i beskrivningen och behand-
lingen av den grupp det handlar om.

For att mojliggora en diskussion om individuationens
baksida ska nedan skolvérldens s.k. ’hjélp- och stodideo-
logi” granskas. Den ska det visa sig stér 1 ett komplicerat
forhallande bl.a. till vélfardsstatens ideologi. Men som en
forberedelse for den diskussionen ska forst en ytterligare
granskning av den nya barndomsforskningen goras. I strid
med uppfattningar som tidigare ritt menar vissa inom detta
forskningsomrade att barn idag, som individer betraktade,
utestidngs allt mer fran olika samhélleliga arenor pa grund
av de faror och utvecklingsrisker som vuxna definierar for
gruppen barn.>®? Detta sker dock, som vi ocksé har varit
inne pa tidigare, med de bdsta avsikter utifrén argument om
barns behov, barns skydd etc. Den senmoderna barndomen
har darfor, menar vissa, blivit mer organiserad, professio-
naliserad och institutionaliserad an tidigare “barndo-

383 Se exempelvis James/Jenks & Prout op.cit. s. 7 f.
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mar”.3%* Resultatet av detta blir att barn far allt mindre
egen tid och de spenderar allt mer tid i skolan och inom
organiserad fritidsverksamhet. Dencik talar, som en extra
dimension av det sagda, om en samverkan mellan margina-
lisering och kronocentrism. Det senare kallar han for ”en
sygdom hos vuxne der rammer born”.38> For att forklara
vad kronocentrism dr anvdnder Dencik sig av etnocentrism
som exempel; den brukar som bekant &r beskrivas som att
ha fordomar mot och nedvéardera andras etnicitet.
Etnocentrismen er en fordomsfuld made at betragte
andre mennesker i ens omverden pa. Kronocentris-
men er en fordomsfuld méade at betragte andre menne-
sker i ens for- og fremtid pa. Etnocentrismen er et
udtryk for ens egen kulturelle gruppes manglende
evne til at se sig selv i spejlet — pa tilsvarende made er

kronocentrismen et udtryk for hver epokes manglende
evne til at se sig selv i nakken.86

Idag, menar Dencik, stiller denna kronocentrism till sér-
skilda problem. I alla tider har barn stéllts infor det faktum
att de socialiseras in 1 en tids institutioner m.m. men att de
sedan ska leva i “framtiden” med dess institutioner etc.
Tidens gang &r visserligen inget som vi i sig kan gora nagot
at men kronocentrismen, menar Dencik, stiller till sar-
skilda problem for barn i1 brytningstider om vuxenvérlden
“sette sin egen tids holdninger og kulturelle menstre som

384 Dencik, (1999) s. 26 ff., menar att barns livsrum minskat.
385 Ibid. s. 38 fF.
386 Ibid. s. 41.
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norm og betragte bade det forddige og det fremtidige som
afvigende og mindrevaerdigt”3 87 Det som blir lidande idag
p.g.a. denna kronocentrism, menar Dencik, ir barns aktiva
’sjdlvsocialisering” genom att vuxenvérlden just har, som
vi sa ovan, en tendens idag att organisera, professionalisera
och institutionalisera barnens virld som ett svar pa inte
bara faror och problem utan ocksa utifrdn den nya tidens
upplevda “mindervérdighet”. Dencik m.fl. menar att detta
medfor stora problem for barn i en senmodern virld efter-
som de maste forhalla sig till fenomen som: a) en fortsatt
erodering av traditioner, b) accelererande hastighet i sam-
héllsutvecklingen och en stindigt mer utbredd pluralism
som urholkar auktoriteter som foraldrar, skola och traditio-
nella institutioner, c) 6kade krav pa den enskilde att kunna
gora egna val och ta ansvar for den egna utvecklingen, d)
tecken pa polarisering dér vissa far tillgang till ett vixande
véilstaind medan andra marginaliseras; exempel pa det
senare kan vara de ensamstidende modrarnas forsdmrade
stillning, e) strommen av ny information och hur den
paverkar den enskilde bade socialt och psykologiskt och
slutligen f) ett stindigt krav pa den enskilda vad giller
utvecklingsmaissig flexibilitet for att kunna upprétthalla en
psykisk och social stabilitet i tillvaron. De ndmnda kraf-
terna a) — f) borde innebira att man verkade i motsatt rikt-
ning till den marginalisering av barn som sker genom

387 bid.
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organisering, professionalisering och institutionalisering av
barns vérld. Barns livsrum borde istillet 6ka, inte minska,
menar Dencik.

Ett sétt att diskutera alla de ovan beskrivna “’problemen”
med barndomen som barndomssociologin har lanserat &r
att anvédnda sig av begreppet generation. Detta for att sétta
in barn 1 ett storre sammanhang och minska betydelsen av
enbart biologiska f('jrklaringsmodeller.388 Styrkan med ett
sadant synsétt dr att barn och barndom knyts till en social
praxis “barndomen”, vilken da kan erkénnas variera utifrdn
skiftande forhéllanden. Men ett sddant betraktelsesitt bar
dven tydligt socialkonstruktivistiska drag, och den nackdel
det kan fora med sig &r att de biologiska sidorna av barndo-
men, som bevisligen finns dér, underskattas och en reduk-
tion sker till exempelvis att enbart se barnet som en
»aktor”.% Som exempelvis James péapekat adr kroppen,
dess storlek, styrka, utseende etc. av storsta betydelse for
barnets identitet.>*°

Med reservation for de reduktionistiska dragen 1 att
betrakta barndomen utifrdn ett generationsperspektiv, ska
jag hir forsoka att anldgga ett generationsperspektiv och

388 e Halldén (2003) s. 25 ff. allméint angdende begreppet generation
inom barndomsforskningen. Dér finns ocksa en sammanfattning av
den kritik som riktats mot generationsbegreppet.

389 Jfr, inledningsvis vad som dir sades om att “aktdrsperspektivet”
kan innebdra en avhumanisering, se not 33. Se ocksa vidare nedan s.
284 pa vilket sitt jag kommer att anviinda begreppet aktor.

390 James/Jenks & Prout op.cit. s. 146 ff.
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betrakta barn som en grupp som marginaliserats. Jag gor
detta for att kunna studera barn 1 forhallande till medbor-
garskap. Utgangspunkten for mitt resonemang &r, det ovan
sagda, att det &r den form av "medborgare” vi har idag som
dven skapar den form av ’barn” och “barndom” vi ror oss
med. Barn och barndom ses dirmed inte som kategorier
som foregar dagens form av medborgarskap, utan de forra
star, pa de sétt som redogjorts for tidigare, 1 en “intern”
relation till medborgarskapet. Barns livsrum blir det cen-
trala for den diskussion som ska foras nedan. Men den nér-
mare uttydningen av vad ett “generationssynséatt” innebéar
avvaktar jag med att beskriva till dess tillimpningsexem-
plet presenterats.

Det tillampningsexempel jag ska vélja ar skolan. I skol-
lagen, 1 kap 2 §, slas likhetsprincipen vad géller utbildning
i skolan fast. Alla barn och ungdomar ska, sdgs det, oavsett
kon, geografisk hemvist samt sociala och ekonomiska for-
héallanden ha lika tillgang till utbildning och denna utbild-
ning ska vara likvérdig. I skollagen anvénds, 1 den mening
som diskuterats i denna bok, en abstrakt individ, nimligen
elev. Eleven dr den som ska bibringas kunskaper och fér-
digheter. De flesta forpliktelser skollagen anger riktar sig
till huvudménnen for skolverksamheten, 1 kap 12 §. Den
skolplikt som anges i 3 kap av skollagen innebir en skyl-
dighet for ett skolpliktigt barns vardnadshavare att tillse att
barnet fullgor sin plikt, 15 §. Vardnadshavaren kan alaggas
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vite om denne inte gjort vad som ankommer pd denne for
att tillse att eleven fullgor sin skolplikt. Skolplikten mot-
svaras, sdgs det, av en rétt att fa utbildning, 3 kap 1 §. Fa
bestimmelser pa detta omrade anknyter till civila réttighe-
ter for barn. De flesta kan karaktériseras som sociala réttig-
heter i den form som Marshall skulle ha kallat for receive-
rights”.391
Svenskt skolvdsende kan sidgas ha konstruerats utifrén

en sérskild inriktning pé social jéimlikhet.”2 Anknyter vi
till vad som sades ovan, om den nya barndomsforskningen,
ar skollagen mycket tydligt inriktad pa att se barndomen
som en livsfas och “eleverna” som “becomings”. Utbild-
ningen ska, heter det exempelvis i 1 kap 2 §, frimja elever-
nas harmoniska utveckling till ansvarskdnnande manniskor
och samhéllsmedlemmar. Men dven de bestimmelser som
anknyter till elevernas faktiska situation har en anknytning
till dessa mal med verksamheten, som demokratiska virde-
ringar, “ménskliga rittigheter”, miljo, jamstélldhet och for-
hindrande av krinkande behandling. Ndsman formulerar
saken pa foljande vis:

Perspektivet pa barn och barndom i utbildningsvésen-

det dr i huvudsak att barndomen ses som den fas

under vilken individen forvérvar vuxenkompetens och

att barn har brister och potentialer snarare &n kompe-
tenser hér och nu.>*3

391 Supras. 219 f.
392 persson R. (1997) s. 23.
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De ndmnda vérdena demokrati, ménskliga rattigheter,
miljo etc. blir, som Ndsman sdger, inte en fraga om rattig-
heter utan ges instrumentella varden for exempelvis att 6ka
larandet.

Aven nir det kommer till de former av individuationer
som gors 1 exempelvis skollagen, dr dessa i mycket instru-
mentellt grundade. De grupper som é&r foremal for sddan
individuation ar utvecklingsstorda, dova och horselskadade
samt samer. FOr dessa grupper anges att sérskild skolging i
sédrskilda skolor kan ges. Grunden for de tva forstnimnda
gruppernas individuation &r hjélp och stdd och for den sist-
nidmnda dr grunden kulturellt etnisk. I liroplanen (Lpo
1994) finns visserligen passager som antyder en individu-
alisering. Det sidgs exempelvis att det dr ’[s]kolans uppgift
att lata varje elev finna sin unika egenart” och att [u]nder-
visningen skall anpassas till varje elevs forutséttningar och
behov”. Vad giller det forstnimnda kopplas dock den
unika egenarten samman med just ett instrumentellt mal,
att eleven sedermera ska kunna delta 1 samhallslivet och ge
sitt bdsta 1 “ansvarig frihet”. Vad det giller det senare,
anpassningen av undervisningen till varje elevs forutsatt-
ningar och behov, knyts detta tydligt till elever som har
svérighet att nd malen med utbildningen.

393 Nésman (2004) s. 72. Jfr. Eriksson M. (2003) s. 22, hennes formu-
lering &r att barn ses som “ofullstdndiga” ménniskor.
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For att granska hur skolan hanterar barns rattigheter
vidljs nedan tvad grupper barn ut. Dels utvecklingsstorda,
dels mycket begavade barn. Att de senare viljs dr for att
studier har visat att d&ven barn med mycket god kognitiv
forméga uppvisar beteenden och har liknande problem i
skolan som barn med lag kognitiv férméiga.3 94 De forra har
ocksa som de senare, visar dessa studier, svart att relatera
till sina klasskamrater, blir ofta utstotta och ensamma och
lider i skolan av att vara understimulerade och uttrakade
och reagerar dérvid med oroliga utbrott som stér ord-
ningen. Samma “rétt” till hjdlp och stdd borde ddrmed fin-
nas for de tvd grupperna. Men si dr inte fallet och det
intressanta blir att f4 svar pa varfor inte skolans "hjdlp och
stod-ideologi” omfattar bdda dessa grupper barn.

Vi borjar med de utvecklingsstorda. Barn som &r
utvecklingsstorda, och dérfor inte beddms kunna na upp till
grundskolans kunskapsmaél, ska tas emot i sdrskolan enligt
3 kap. 3 § skollagen. Till utgangen av juni 2005 géller dock
en sérskild lag om forsoksverksamhet med okat inflytande
over utvecklingsstorda barns skolgang (1995:1249). Det ér
saledes enligt den senare lagen bedomningar gors, fram till
juni 2005, om barn som inte nr upp till grundskolans kun-
skapsmél p.g.a. utvecklingsstorning ska tas emot i sérsko-
lan. Med utvecklingsstorda barn jimstélls hdr dven barn
som har fatt ett betydande och bestidende begadvningsmaés-

394 Qe exempelvis Shaywitz (2001).
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sigt funktionshinder pa grund av hjarnskada samt barn med
autism eller autismliknande tillstadnd.

Det finns en rad fall fran &verklagandendmnden for
skolvdsendet som ror den form av “individuation” det &r
fraga om hér, d.v.s. beddmningar om en elev tillhér den
personkrets som definieras i 3 kap. 3 § skollagen och lagen
om forsoksverksamhet (1995:1249).395 Overklagande-
namndens beslut 2003:403 kan vara illustrativt for svarig-
heterna 1 dagens vérld att tillimpa regler som leder till
individuationer vilka ger “rittigheter”.

L och C overklagade ett kommunalt beslut om att
deras dotter N inte skulle tas emot i sirskola. Motive-
ringen till beslutet var att hon inte kunde betraktas
som utvecklingsstord. N erbjods déremot fortsatt
omvénd individintegrerad placering vid sédrskolan
hostterminen 2003. N hade fatt diagnosen selektiv
mutism. Hon hade vidare vissa autismliknande drag.
Resultatet av de intelligenstest som utforts pa henne,
enligt den s.k. WISC-III metoden, visade emellertid
att hon lag inom det s.k. normalbegévningsintervallet.
Annan utredning hade visat att N hade beteendeavvi-

kelser som tillbakadragenhet och svérigheter i skolan
och i sociala kontakter.

I sitt beslut bifaller dverklagandendmnden fordldrarnas
begédran om att deras dotter ska placeras i sirskola. Avgo-
rande fOr beslutet &r inte begreppet utvecklingsstorning
utan man inriktar sig istédllet pa om det aktuella barnet har

395 Se Skolvisendets overklagandendmnd 1994:A142, 2000:A106,
2001:445,2002:17 och 2003:403.
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mojlighet att uppna grundskolans kunskapsmal, vilket 1 sig,
papekar man, kan ha en médngd orsaker och ga att tillimpa
pa ett stort antal barn. Men en individualiserad bedomning
gors trots detta i detta fall utifran “barnets bista” och det
faktum att hon bl.a. uppvisar ett autismliknande tillstand.
Mot varandra stir hir tvd uppfattningar, kan man séga.
Dels kommunens uppfattning att begavningsmassig
utvecklingsstorning ska vara avgorande for utgdngen i ett
sadant hér fall. Dels fordldrarnas uppfattning att det avgo-
rande istillet bor vara en bedomning av om barnet har moj-
lighet att uppné grundskolans kunskapsmaél pa grund av de
autismliknande problem hon uppvisar. Overklagande-
namnden faster avgorande vikt vid de autismliknande sym-
tomen och tillsammans med “barnets bidsta” blir detta
avgorande for beslutet att barnet ska ges ritt att placeras i
sérskola.

Overklagandenimndens beslutet kan, i de teoretiska
perspektiv som presenterats ovan, sdgas Oka just detta
barns livsrum”. Det mojliggor att detta barn far mgjlighet
att utvecklas utifran sina egna forutsittningar. Beslutet stri-
der diremot mot en tanke som hela skolans verksamhet
grundas pd, medvetet och omedvetet, ndmligen tanken pa
ett ”normal curriculum” och nir avvikelser fran ett sddant
far goras.

Ett ”normal curriculum” kan ségas organiserar elever-
nas tid och rum. I skollagen visas detta exempelvis genom
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den ram vad géller undervisningstiden som anges. Enligt 3
kap 11 § ar inte eleven skyldig att gé i skolan for att delta 1
obligatoriska inslag i utbildningen mer dn 190 dagar per
lasar eller att ndgon enskild dag delta i sddana inslag mer
an atta timmar eller, 1 de tva ldgsta arskurserna mer én sex
timmar. Vidare finns en timplan, 1 bilaga 3 till lagen, som
ger en ram for vad eleven ska syssla med 1 skolan. I exem-
pelvis grundskoleforordningen ges sedan vidare foreskrif-
ter angdende timplanen men det anges ocksa att det ska
finnas en laroplan och en kursplan som faststélls av rege-
ringen. Mycket av den direkta tillimpningen av ldro- och
kursplaner 6verlimnas dock &dnda ner till rektorsnivd pa
varje skola. En viss frihet finns ddrmed utifrdn de ramar
som &r centralt faststdllda, men for att garantera sddant som
likvirdig utbildning finns ocksa ett inspektionssystem.
Rumsligt fixeras elevens nérvaro i skolan genom skolplik-
ten vilken bl.a. krdver att eleven deltar i verksamheten. I
vissa ldnder saknas detta krav pd nérvaro sa ldnge kunska-
perna forvérvas pa annat sétt. Men forutom ett ”formellt”
curriculum finns det dven andra krafter som verkar nir det
géller struktureringen av elevernas tid och rum i skolan.
Det engelska begreppet “curriculum” kan vara belysande
hir eftersom det &r vidare och inbegriper ocksa dessa infor-
mella aspekter, som pedagogik, traditioner, lararprofessio-
nens utseende, fordldrars och det omgivande samhillets
forvantningar m.m. Exempelvis har genus- och sociala
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aspekter av ldrandet i1 skolan studerats for att battre forsta
pa vilket sétt skolan strukturerar och organiserar sin verk-
samhet forutom genom de rent formella séitten.>%®

Tanken pd ett “normal curriculum” kan sdgas stddja
savil rent formella aspekter som syftar till likformighet,
likabehandling etc. som materiella aspekter pa utbildning-
ens utformning. Kommunens argumentation i fallet ovan
tar frimst fasta pa formella argument &ven om de menar att
de ”"materiella” sidorna av problematiken kan ordnas rent
praktiskt genom “omvénd individintegrerad placering vid
sirskolan”. Overklagandenimnden lyckas att utifrdn argu-
mentationen om barnets bésta och autismliknande symtom
sammanjdmka de tva motstridiga uppfattningarna om lik-
formighet och innehall. De sakliga skilen for avsteg i detta
fall, trots avsaknad av rekvisitet utvecklingsstorning, ar lik-
heter i symtombild mellan autism och utvecklingsstérning
samt hinvisningen till barnets basta. Frdgan ir nu om detta
synsitt gar att dverfora pa gruppen mycket begévade barn
ndr det giller dessa barns problem. Av den anledningen gar
vi nu frdn problematiken med utvecklingsstérda via ett
“normal curriculum”, till mycket begévade barns situation
i skolan.

Cirka tva procent av befolkningen anses ha en intelli-
genskvot 6ver 131 och kan ddrmed rdknas till gruppen
mycket begé’wade.397 Griansen for utvecklingsstorning

396 Gordon et. altera (2000) s. 36-51.
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anses ligga vid en intelligenskvot under intervallet 70 —
7539 Endast 0,4 procent av befolkningen har en sadan
utvecklingsstérning.399 Antalsmissigt sett dr saledes den
forra gruppen fler till antalet dn den senare. Begreppet
intelligens dr dock mycket omdiskuterat.**® Nar det giller
barn anvinder man sig i anglosaxiska lidnder istdllet av
begreppet “gifted children” och 1 denna kategori inryms en
mangd sa kallade séirbegévningar.‘m1 Det som traditionella
intelligenstester méter dr ett genomsnitt av olika former av
begavningar, frimst matematisk och spraklig begévning.
En exceptionell begavning inom det ena omridet kan dér-
for som intelligenskvot dras ned, som genomsnitt betraktat,
utifran ett helt test. Man brukar dérfor forsoka att tala om
olika former av sdrbegavningar och sdrbegavningsdoma-
ner. Vad man i forstone tdnker pd nér gruppen séirbega-
vande barn kommer pé tal dr akademiska sarbegévningar,
som exempelvis matematisk sérbegdvning. Vidgar man

397 Siftran ér en grov uppskattning. Se vidare Persson R. op.cit. s. 43
ff.

398 Sonnander/Ramund (2000) s. 8 f.

399 Killa NE.

490 Inte minst har Gardners (1983) teori om de sju intelligenserna
paverkat debatten.

401 ge exempelvis Burt (1975) s. 143—159, Persson R. op.cit. s. 111-
125, Rowlands (1974) s. 11-41, Winner (1999) s. 23-93. Mycket av
debatten om sidrbegavningar startade av den s.k. Marlandrapporten
frén amerikanska utbildningsdepartementet 1971. Dess betydelse ar
dock nagot dverspelad av nyare forskning. For en 6versikt av forsk-
ningsomrédet se Persson R. op.cit.
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perspektivet kan man ocksé tala om exceptionella begév-
ningar vad giller musik, bildkonst etc. Winner talar om nio
myter vad giller sdrbegavning, vi ska inte uppmarksamma
alla hér, utan sarskilt uppmérksamma tva av dessa.**? Den
forsta géller forhallandet mellan intelligens och prestation.
Det finns ndmligen ingen tydlig koppling mellan begév-
ning och prestation, tvirtom talar mycket for att den form
av prestation som exempelvis premieras i skolsystemet
missgynnar sirbegavade barn. Forklaringen till detta kan
vara enkel.
Ar duktiga elever alltid sirbegivade? Frigar man
larare om de har eller har haft sérskilt begavade barn
eller ungdomar 1 sin klass, &r sannolikheten stor att
lararna pekar ut de elever som forvisso har forhéllan-

devis latt for sig, men som framfor allt ocksa ar mest
problemfria i klassrummet.*03

“Foglig” och “duktig” betyder dirmed ofta i skolsamman-
hang detsamma, enligt R. Persson. 404

Den andra myten vi ska uppmérksamma héir &r att
begdvning och framgang senare i livet skulle g& hand i
hand.*03 Forklaringarna till att s& inte dr fallet kan vara
manga. En av dem har med “’sdrbegavningens psykologi”
att gora och blir intressant i detta sammanhang nér vi dis-

kuterar barns “livsrum” i skolan. Det som sdrbegavade

402 Winner op.cit. s. 17-20 och 260-265.
403 persson R. op.cit. s. 269.

404 1bid. 5. 270.

405 Winner op.cit. s. 264.
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barn vittnar samféllt om &r en form av ensamhet som drab-
bar dem orsakad av att de upplever sig sjdlva som annor-
lunda och dirmed har svart att relatera till andra barn.4%
Sarskilt tycks detta gilla de sdrbegdvade flickorna. Orsa-
ken till detsamma tror man &dr de forvintningar som finns
pa hur flickor ska vara.*7 De siarbegdvade barnens pro-
blem ar i mycket, skulle man kunna sdga, socioemotio-
nella. Winner sammanfattar denna problematik 1 tre
hianseenden som sérbegdvade barn avviker fran “normen” i
exempelvis skolan. Det forsta hinseendet har med arbete
att gora, ndmligen att dessa barn kréver stark motivering
for att arbeta, rena auktoritetsskédl duger inte. Det andra
hinseendet har med vérdestrukturer att géra, namligen att
dessa barn dr mer ifrdgaséttande dn andra barn och dirmed
nonkonformistiska. Det tredje hdnseendet har att géra med
forhallandet till jimnariga kamrater, pa sé vis att de tende-
rar att vara mer introverta och tillbringa mer tid med sig
sjélva én genomsnittsbarnet.408 Den krock som sker nir de
sdarbegdvande barnen méter skolan ér fradmst en krock 1 for-
hallandet till tanken pé ett “normal curriculum”. Det vill
sdga att det 1 skolan finns en idé om hur elevens situation

ska struktureras och utifran vilka principer detta ska ske. 40

406 Jfr. Persson R. op.cit. s. 77 ff. om sdrbegévning och karaktirsdrag.
Winner op.cit. s. 183 angdende de problem dessa barn stoter pa.
Rowlands s. 78 ff.

407 Winner op.cit.s. 187 om att g emot de gillande konsstereotyperna.

408 Tbid. s. 183.
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En strukturering som, sa att sidga, direkt krockar med dessa
barns “konstitution”. Vidare stods krocken av att avsteg
fran detta normala curriculum, d.v.s. grunden for de god-
kidnda former av individuation som finns i bland annat
skollagen, dr grundade i en "hjélp och stdd-ideologi” som
inte omfattar dessa barn. Fragan dr varfor sa ar fallet. Sett
bara till fakta, de ovan beskrivna symtom pa missanpass-
ning som dessa barn uppvisar, borde det inte finnas nigot
som 1 sig sdger att denna form av stodideologi inte ocksa
skulle kunna appliceras pa de sirbegédvande barnen. Orsa-
ken till att detta inte sker ser bland annat R. Persson som en
brist pd information som gor att skolvérlden ofta ser sko-
lans demokratiska principer hotade nér sdrbegavning kom-
mer pa tal.*!% Den nimnda likhetsprincipen 1 1 kap 2 §
skollagen kan ndmligen tyckas séttas ur spel om vissa fér
gé fore”. Tanken pa likabehandling av elever blandas dér-
med samman med en tanke pé alla elevers lika prestationer.
R. Person m.fl. har sdkert rétt nir de hinvisar till brist pa
information nir vi ska forsoka forsta varfor de sarbegavade
barnens situation i skolan &r som den dr. Anda forklarar det
inte relationen mellan tillaten och otilldten individuation
vad giller forstandshandikapp och sdrbegévning.

Vid denna punkt i framstillningen kan det vara ldmpligt
att infora det ovan diskuterade genrationsbegreppet.

499 B en genomgang av de politiska malen for svenska grundskolan
se Hadenius (1990) s. 13-32.
410 persson R. op.cit. s. 282.
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Utgéngspunkten for detta perspektiv dr dven det ovan
sagda om barndomen som ett historiskt relativt fenomen.
Med tydlig inspiration fran diskussioner om andra “’sociala
system” sdgs vidare att det intressanta for ett generations-
perspektiv inte dr relationen mellan enskilda barn och deras
fordldrar utan forhdllandet mellan barn och vuxna i sam-
hillsstrukturen. Man intresserar sig exempelvis, ndr man
anlidgger ett generationssynsitt, for hur barndomen @ndrat
sig over tiden och hur barns villkor forhaller sig till vuxen-
och élderdomsvillkor. I analogi med forhdllandet mellan
konen talar vissa forskare ocksa, forutom om en konsord-
ning och det s.k. genussystemet, om ett ’generationssys-
tem”. Det man forsoker visa med detta dr att 4ven andra
relationer rdder mellan barn och vuxna &@n den traditionellt
uppmirksammade fordldrar/barn-relationen. Diskuterar
man ett generationssystem pa detta vis antyder det alltsa att
det skulle finnas generella strukturerande principer som
géller relationen barn — vuxna. Synsittet “upptickten av
barndomen” antyder vidare att detta system och de struktu-
rerande principerna dr tidsméssigt arbitrdra. I analogi med
andra sociala system borde dessutom, sédger foresprakarna
for detta synsitt, d&ven detta system bygga pd Over- och
underordning.
Transplanted once again from concern with the gen-
der system to that of the generational system of child-

hood/adulthood, this account suggests that the child
related issues that get defined as problematic or inte-
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resting — and raise needs for, and interest in, produ-
cing knowledge — tend to be those that concern the
organizing, managing, regulating and occasional
“modernizing” of the generational system, from the
standpoint of those belonging to the hegemonic gene-
ration ... 4!

Generationer, papekar Edmunds och Turner, dr ndgot som
hittills inte intresserat samhéillsvetenskapen.d'12 Antingen
har alder betraktats som bara en aspekt av social skiktning,
dédr klass, kon, etnicitet varit de viktigaste, eller s har
generation bara sett, ur perspektivet av dldrande. Det nya,
forutom att anldgga ett generationssystemperspektiv, ar att
identifiera generationer som sociologisk ka‘[egori.413 Det
intressanta blir inte en fodelsekull i sig utan ’generational
cultures and politics”. Mannheim menar att det som formar
en generation ur detta perspektiv dr vad han kallar trauma-
tic events”.*!14 Exempel pa sddana kan vara de tva varlds-
krigen, Forintelsen, ryska revolutionen, spanska
inbordeskriget, fodelsen av staten Israel, majrevolten -68
etc.

A generation can be defined in terms of a collective

response to a traumatic event or catastrophe that uni-

tes a particular cohort of individuals into a self-cons-

cious age stratum. The traumatic event uniquely cuts
off a generation from its past and separates it from the

411 Alanen (1994) s. 38.

412 Edmunds/Turner (2002) s. 2.
413 Ibid. s. 7.

414 Mannheim (1997) s. 276-320.
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future. The event becomes the basis of a collective
ideology and a set of integrating rituals that become
the conduit for the commemoration of the traumatic
experience.415

Hur ska vi dd anlidgga detta perspektiv pd frigan om hur
utvecklingsstorda och sirbegévade behandlas i skolan?
Vilka strukturerande principer géller? Kanske kan man
besvara dessa fragor pé foljande vis: Hjilp och stdd-ideolo-
gin, som det talats om ovan, vilken kommer till uttryck i
bl.a. skollagarna, &r ett uttryck for en viss, nuvarande,
generation vuxnas forhdllningssétt till barn. Den innebir,
som Ndsman ovan sa, att vara koncentrerad pa att barn har
brister”. Barn “maéts” ddrmed mot “vuxenkompetensen”,
som Nédsman sa. I skolan leder detta till det forhdllandet att
bade forstandshandikappade och sirbegévade barn visserli-
gen bedoms ha likartade problem i skolan, men att bara den
ena gruppen anses berittigad till sirskilt stod. Problemen
for de bada grupperna yttrar sig visserligen pd samma sétt,
men den ena gruppens problem erkdnns inte p.g.a. den
mattstock som anvénds, 1 detta fall mattstocken “vuxen-
kompetens”. Problemen som de sdrbegavade har gar,
skulle man kunna siga, stick i stiv med de strukturerande
principerna pad omrddet. Diskuterar vi detta dven utifrdn
under- och dverordning kan ségas att hjélp och stéd-ideolo-
gin har ett tydligt paternalistiskt drag som gor att "hjdlpen
och stédet” som baksida har makten” 6ver problemformu-

415 Edmunds/Turner op.cit. s. 12.
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leringen, verklighetsbeskrivningen, malformuleringen.
Barns problem ska enligt detta synsitt utgd ifran “brist”
inte som kan tyckas gélla for de sirbegivade i “0verskott™.
Med Mannheims ord skulle man kunna sdga att det som
format den nuvarande generationen vuxnas “culture and
politics” inte omfattar tanken pa barn med “6verskott” och
att dessa dessutom kan ha problem.

KIlatt 1 rattighetstermer kan fragan stéllas, utifrdn de
exempel som givits, om den form av réttigheter som barn
tillerkdnnas inte utgar fran likabehandling utan frin sérbe-
handling, d.v.s. vissa former av sociala réttigheter tiller-
kidnns barn om dessa “rittigheter” stir i samklang med
nuvarande generation vuxnas forhallningssétt till barn.
Dérmed ges ocksa en illustration till den ”interna relation”
som rdder mellan medborgare” och ’barn” i var tid i detta
land.

Tillimpningsexempel tvi: Kon

Det som frimst ska diskuteras hir dr relationen mellan
medborgarskap och kon. For att gora detta ska nagra sér-
skilda frdgor viljas ut i anslutning till likabehandling.
Utgangspunkten for diskussionen &r de tre givna exemplen
1 borjan av detta kapitel angdende likabehandling, d.v.s.
likabehandlingsfallet, sdrbehandlingsfallet och identitets-
fallet. Kédrnan 1 diskussionen é&r likabehandling kontra tilla-
ten sdrbehandling. Tidigare har konstaterats att tillaten
sarbehandling kréver att det finns sakliga skdl. Skél som
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manga ganger anknyter till ett samhilleligt mal eller dylikt.
Diskussionen om detta kompliceras av att den kan foras pa
en mangd olika nivaer och att ingen enighet rader i synen
pa réttigheter. Det forra har vi diskuterat tidigare och kon-
staterat att generell likabehandling pa det vis den uttrycks
pa en konstitutionell niva skiljer fran exempelvis likabe-
handling ndr man talar om sadan mellan kvinnor och min 1
exempelvis ett EG-direktiv. Det senare, oenigheten 1 synen
pa réttigheter, dr 4n svarare att hantera eftersom den &r
djupgéende och berdr hela synen pa rétten, dess funktion i
samhillet och forhéllandet till politiken. Man behdver bara
besitta ytterst grunda kunskaper pa omridet for att upp-
tacka att, 1 diskussionen som forts sedan sjuttiotalet och
framét, det exempelvis gér en skiljelinje mellan de som tar
sin utgangspunkt i individuella rittigheter och de som for
en diskussion utifran “intressen”, samhéllsnytta etc. Dwor-
kins atskillnad mellan principer och policies ér belysande
for det forra synsdttet. Han menar, som bekant ar, att man
maste skilja pad de forra som ar réttsliga och uttryck for
individuella rittigheter och de senare som uttrycker sam-
hilleliga politiska 6vergripande mal. De senare, menar han,
fir inte annat &n indirekt verkan pd problem i en juridisk
kontext dédr de forra har primat. ”Sakliga skal” for sérbe-
handling borde ddrmed med ett sddant synsétt bli anknutet
till individuella réttigheter. En kvinnas rétt till sdrbehand-
ling vid exempelvis graviditet maste for att den ska fa ver-
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kan, utifrén ett sadant synsatt, ’formuleras” som en juridisk
réattighet for kvinnan att i dessa sammanhang behalla sin
anstillning etc. efter ledighet. Denna rittighet uttrycks,
skulle man kunna sdga, i en princip som kan vdgas mot
exempelvis principen om generell likabehandling. Svarig-
heter med detta sitt att se pd saken uppstar till exempel
med ndmnda EG-direktiv om likabehandling av kvinnor
och mén dér det direkt refereras till samhélleliga mal om
okad jaimstilldhet. Atgirder av olika slag fir nimligen vid-
tas, som ibland innebér sirbehandling, for att frimja dessa
mal. Man skulle d& kunna héivda att individuella rittigheter
ddrmed krinks. Frdgan blir akut nir det exempelvis géller
tilltrade till utbildning eller vid offentliga anstillningar.

De som tar sin utgdngspunkt i samhéalleliga mal, intres-
sen och samhillsnytta, nir réttigheter diskuteras, ser ofta
pa de diskuterade fragorna pa ett annat sitt. Sakliga skél
for sarbehandling kan, om man intar den positionen, knytas
till ”intressen” som staten vill frimja. Dessa intressen kan
anknyta till en viss grupp, till en sérskild fraga som exem-
pelvis miljon eller ingéd i ett storre sammanhang for att
skapa balans mellan ojdmstéllda parter. Vad som asyftas
med det senare dr exempelvis det "nét” av regler som syftar
till att skydda och stddja konsumenter i forhallande till
néringsidkare.

Man skulle kunna tycka att i bakgrunden av dessa dis-
kussioner finns tva teorier” om rattigheter, ofta da kallade
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viljeteorin och intresseteorin. Eftersom det ofta dgnas stor
uppmadrksamhet at dessa “teorier” skulle jag, innan det ar
mdjligt att g& vidare i diskussionen, vilja ifrdgasitta denna
uppdelning utifrdn det som sades i forra kapitlet. Mgjligen
skulle denna indelning bli meningsfull for den hir forda
diskussionen om man till en bdrjan hittar tydliga upphovs-
méan till dessa “teorier” som trdder fram och entydigt
beskriver dem. Istillet heter det, fridmst 1 anglosaxisk dis-
kussion, att man framstéller en variant av intresse- eller vil-
jeteorin. Man anger forsvar for den ena eller andra och ger
referenser till s.k. klassik vilje- eller intresseteori. Vad vi
har hér dr ett ytterligare exempel pa ett modernt forhall-
ningssitt till dessa fragor utgdende fran den moderna ofor-
magan att se “beyond itself”, ytterst tron att frdgorna ar
eviga men att svaren skiftar.*'® Klassisk viljeteori skulle da
med ett sddant synsitt, inom rittsvetenskapen sett fran en
svensk horisont, kunna utga frdn Savigny och begreppsju-
risprudensens och intresseteorin fran Jhering och intresse-
jurisprudensen. Den friga man da maste stélla d&r om de tva
”skolorna” stéller samma fragor och sedan om de ger olika
svar pa denna fraga. Ar det si att exempelvis Savignys
“fraga” 1 dessa sammanhang primért dr ”Vad ir en rattig-
het?”. Nej, vilket framgatt ovan, Savignys forsta avgdrande
problem dr ménniskans forhédllande till yttervérlden. Det
primira dr frigan om minniskans bestimning och hennes

416 Supra not 14.
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egna val av uttryck for sitt liv. Ritten kommer in som en
begridnsning av hennes fria vilja 1 kontakten med “den
andre” som har liknande krav pé sin fria viljas “utbred-
ning” i yttervérlden. Inskridnkningar, i form av exempelvis
avtal, som sddana kollisioner orsakar, maste, utifran princi-
pen om viljans frihet, vara just frivilliga. Men ritten tar, for
Savigny m.fl. som redogjordes for ovan, bara en liten del
av utrymmet i “yttervirlden”, den omfattar inte hela méan-
niskan och dérmed inte hela samhéllet,. Vad detta synsétt
speglar, har vi ocksa pdpekat, ér ett samhille pd gransen till
industrialisering och innan nationalstaten etablerat sig som
framsta auktoritet med monopol pa ’bestimmande” genom
lagstiftning. Jimfor vi nu detta med Jhering kan vi se att
vad denne diskuterade var ndgot annat. Han utgick frén,
som visades ovan, det statliga monopolet pa normskapande
genom lagstiftning och han vénde sig mot att se rittsforhal-
landena och rittskulturen som den priméra kéllan for ratt-
ten. Rétten omfattar vidare hela ménniskan och hela
samhillet och réttigheterna ges framst genom lagar/lag-
stiftning och de intressen som dessa/detta skyddar. Vad vi
har att gora med ar ett totalskifte vad géller synen pa rétts-
killor, rattsforhallanden och lagstiftning. Jherings devis
var som bekant dr: min rétt och réttens dr en och den-
samma.*!” Det Jhering slogs for var att vrida perspektivet
till att bli sadant att personen och ritten omfattade ett och

47 Jhering op.cit. s. 52.
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detsamma, skulle man darfor kunna sidga. Exempelvis
menade han att ett angrepp pa nagons egendom ocksa var
ett angrepp pa dennes person. Mojligen skulle man ocksé
utifran Jherings resonemang kunna ge ett meningsfullt svar
pa frdgan ”Vad ér en rittighet?”, svaret skulle bli: Ett av
ritten skyddat intresse.

Istéllet for att tala om viljeteorin™ eller “intresseteo-
rin”, som om det vore tvad mot varandra stiende alternativ
idag, ar det mer fruktbart att se dessa “’teorier” som sedi-
ment i réittsutvecklingen, vilket &ven stods av den genealo-
giska undersokning som genomfordes i forra kapitlet, dér
den fOrra “teorin” representerar ett dldre synsdtt med
utgangspunkt i kantianska idéer om viljans frihet och auto-
nomi och den senare “teorin” i ett yngre synsitt utgdende
fran lagstiftning och statens ritt att identifiera och
bestimma vad, vem och vilka som ska skyddas. Det senare
speglar dirmed en mer utvecklad modern stat dir behov
finns att i olika sammanhang begrénsa autonomin och dir
ritten dven har ett ansprak pa att omfatta mer av individen
och samhdllet dn vad var idealet for exempelvis Savigny.
Men det intressanta i sammanhanget dr att beroende pa vad
som diskuteras dr det tvd “teorierna” mer eller mindre till-
lampliga. Talar vi om réitten utifrdn ett generellt perspektiv,
pa exempelvis en konstitutionell niva, ar det framst “vilje-
teorins” argument som dr gangbara: Lika fall ska behandlas
lika, d4ganderétten som en fundamental princip etc. Borjar
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vi ddremot diskutera mer “’sociala” ambitioner for ritten,
staten, byrdkratin etc. blir intressesynsétt gangbara. Sa fort
individens autonomi pd nagot sitt begrinsas dr det, kan
man nog séga, framst “intresseargumentation” som aktuali-
seras.

Fragan om kon befinner sig mitt i detta spanningsfilt av
olika synsétt ddr savil “autonomi” som “’intresse” dr intres-
sant. Aterknyter vi till det tre fallen angdende likabehand-
ling som diskuterades i inledningen till detta kapitel blir
det hela tydligt. “Likabehandlingsfallet” betrdffande kon
ror alla de fragor dir kvinnor har krav pa lika tilltrade till
utbildningar, yrken, deltagande i politiska, sociala och
ovriga sammanhang. Fran det tidiga artonhundratalet fram
till mitten av nittonhundratalet var fragan om lika tilltrdde
dominerande. ’Sarbehandlingsfallet” uppméarksammar det
som kan kallas for konsneutralitetens baksida, ndmligen
konsblindheten. En neutral rétt kan bli blind for viktiga
faktorer i kvinnors liv. Faktorer som kan ha avgodrande
betydelse for reell likabehandling. Det klassiska fallet ér,
som ndmnts ovan, graviditet. Graviditet kan ddrmed bli ett
sakligt skl for sdrbehandling. “’Identitetsfallet” blir ocksa
aktualiserat nér det géller kon. Identitet och kon hénger
intimt samman. Ett av de tydligaste uttrycken for en per-
sons identitet dr dess kon. Neutralitet kan ocksé hir orsaka
blindhet som gor att ett visst kons uttryckssitt undertrycks
av ritten. Inom straffritten har exempelvis véald diskute-
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rats.*18 Manliga beteenden, har det papekats, ses underfor-
stitt som det “normala”, normalfallen, och kvinnliga dito
som speciella, sirfall.*!” Om en persons konstillhorighet
leder till att viktiga delar av denna persons identitet under-
trycks av lagens formenta “konsneutralitet” kan &ven héir
sdrbehandling vara sakligt befogad.

Nar detta dr sagt dr det dags att gi 6ver till den mer spe-
cifika fragan om forhallandet mellan kén och medborgar-
skap. Ett evolutiondrt synsitt pd medborgarskap skulle
dven ndr det géller kdn kunna leda till att man séger att
“kvinnor” dr den grupp som stér i tur att helt inkluderas i
medborgarskapets allt vidare cirklar.*?? Detta synsétt har
avvisats ovan utifran konstaterandet att inte heller katego-
rin ’kvinna” &r en kategori vars bestdmning i en viss tid
foregér den. Istéllet géller d&ven for denna “grupp” att dess
virde, utseende och betydelse star i en intern relation till
medborgarskapet i sig. Den invdndning som skulle kunna
gbras mot detta dr att kon har en biologisk grund.42 ! Jag

418 Se vidare s. 278 ff.

49 gy, exempelvis Svensson (1997) s. 307 som siger att detta tin-
kande ”medfort att motsatserna virderas olika, att den ena sidan fatt
utgdra normen medan den andra definierats som avvikare och dér-
med som partikulér. Réitten tar inte hinsyn till skillnaderna och diffe-
renserna utan dr utformat efter en norm, den ena sidan i motsatsparet.
Den framstér som allméngiltig, som universell, till skillnad frén den
andra, avvikaren”.

420 Lister (1997) s. 42 ff. dr ett exempel pa ndgon som utgér fran dis-
tinktionen exkludering/inkludering. Hon menar att man bor sétta
fokus pé det forra ndr man diskuterar kon.
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kommer nedan att gora den atskillnad man brukar gora nir
dessa fragor diskuteras, ndmligen mellan biologiskt kon
och socialt kon och diskutera begreppet genus i forhallande
till bland annat biologiskt kon. Jag kommer dock inte att
ansluta mig till ett socialkonstruktivistiskt synsétt och séga
att kon helt och héllet dr socialt konstruerat. Ovan har del-
vis redan berdrts min invindning mot detta synsétt. For det
forsta foder detta sitt att resonera litt en tanke pa en med-
veten process dven om tilligget ”social” gors i1 forhallande
till “konstruktion”.**?> Fér det andra doljer detta sitt att
analysera, enligt mitt formenande, det forhallandet att for-
utséttningen fOr att synséttet ska vara fruktbart, dr att det
kraver ndgon form av systemsynsétt vilket inte tydliggors
genom att referera till mer anonyma sociala processer. Ofta
anvands begreppet patriarkatet for att uppna detta. Patriar-

421 Se vidare s. 264.

422 Till en borjan kan det vara av vikt att se hur “konstruktion” anvénds
i fransk kontra anglosaxisk kultur. Ordet “konstruktion” har en
mycket speciell betydelse i1 fransk kultur- och samhéllsdebatt. Nar
Beauvoir sdger: On ne nait pas femme: on le devient, (Man fods inte
till, man blir kvinna), verkar hon i denna tradition. I sann jakobinsk
anda, papekar exempelvis Oommen, har Frankrike som nation alltid
setts som en “’konstruktion”, det dr inte ett hjértats utan en hjérnans
verk, eller for att citera Sanguinetti, som Oomenen refererar till:
”Frankrike ar en artificiell politisk konstruktion” (Oommen op.cit. s.
143). Ser man diaremot till amerikansk socialkonstruktivism (se
exempelvis Berger/Luckmann 1966) framtrdder en annan bild av
begreppet “konstruktion” dér det artificiella bytts mot det sociala.
For en diskussion om social konstruktion i rdttsvetenskapen, se
exempelvis Christoffersen (2003).
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katet sdgs ddarmed vara detta system. Begreppet dr dock
svaranvant. Formulerat av exempelvis MacKinnon utgar
det fran en relativt enkel maktanalys av méns overordning
och kvinnors underordning. Problemet med exempelvis
MacKinnons synsétt dr darfor att det inte synliggor vare sig
alla maktrelationer baserade pd kon eller tar hdnsyn till
andra dimensioner dn de som baseras pd dominans, exem-
pelvis de som brukar kallas for diskursiva, mer om denna
skillnad nedan. Forsok att vidareutveckla begreppet patri-
arkatet har exempelvis Walby statt f6r.4%3 For henne och, i
annu storre grad, for Connell ar begreppet “genusrelation”
istdllet Viktigt.424 Ovan har redan relationssynsittet”
anammats ndr det sagts att olika gruppers forhallanden till
varandra 1 forhéllandet till medborgarskapet bast bestims
som en “intern relation”. Av det sagda foljer att nagra fra-
gor maste utredas for att forhdllandet mellan medborgar-
skap och kon ska kunna diskuteras nirmare: a) forhallandet
mellan biologiskt och socialt kon och b) begreppet patriar-
katet.

a) Biologiskt och socialt kon. Vid diskussioner dér det
biologiska konet dr i centrum dr det tre idéer som ofta ater-
kommer. For det forsta idén om att biologiska skillnader
mellan kdnen avspeglas i sociala praktiker s att dessa sdgs
vara naturliga, exempelvis d4 kvinnors och méns positio-

423 Walby (1990).
424 Connell (1987) .
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ner i samhéllet. For det andra dr det idén om kroppen som
en sorts sammanhdllen “maskin” dér olika nivéer av exem-
pelvis testosteron eller dstrogen dven de avspeglas i sociala
praktiker sd att mén och kvinnor star for olika egenskaper i
samhdllet i form av tavlingsanda, omvardnad o.s.v. For det
tredje dr det idén om den tunna sociala fernissan. Direkta
paralleller dras frdn ménniskan i en tdnkt avlidgsen urtid
och till dagens ménniska. Och de komplicerade sociala
monstren, relationerna, strukturerna, institutionerna o0.s.v.
som vi kallar for ett samhélle och en kultur sdgs kunna
genombrytas nir som helst av de basala urtidsméssiga dra-
gen hos ménniskan.*?

Det gemensamma for dessa tre idéer &r att kon ses 1 ter-
mer av dikotomier. Kvinnliga egenskaper definieras som
motsatta manliga. Att vara man bestdms utifran negationen
av det kvinnliga. Diskussioner med utgangspunkt i dessa
dikotomier leder till lasta positioner och manga génger
dven till absurditeter. Till de senare hor att hamna i positio-
nen att bara se till biologiska faktorer niar kon diskuteras

425 ge exempelvis Paglia, sérskilt hennes syn pé valdtékt, exempelvis
(1990) s. 276. Se ocksé paralleller som brukar dras inom populdrve-
tenskapen mellan djurvérlden och ménniskorna dér forst djuren for-
ses med ménskliga drag i form av en aktiv uppvaktande hane och en
passiv hona genom att ord som dktenskapsmarknad”, harem” etc.
anvinds. Holmberg (2005) s. 203213 visar det senare och hur ocksé
populédrvetenskapen skapat sddant som “valdtiktsgrodan™ vilken
sedan far bli en intdkt for att valdtdkt dr en naturlig strategi langt till-
baka i historien for oattraktiva mén att kringga kvinnornas strategi att
vilja de mest attraktiva ménnen.
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och bortse frdn alla sociala och kulturella faktorer eller det
motsatta, att helt forneka biologins betydelse 6verhuvudta-
get nir kon diskuteras.*?%

Ett sétt att komma ifran att enbart se kon utifran dikoto-
mier, grundade exempelvis pa biologi, dr att diskutera
genus. Genom att fora in detta begrepp 1 diskussionen mar-
kerar man bl.a. dels att fragan inte bara ror ett kon, bara det
kvinnliga, dels att kon maste séttas 1 relation till sociala
relationer och monster. Ar det exempelvis reproduktiva
fragor som barnafodande etc. man vill diskutera indikerar
ett genussynsitt att dessa fragor bor sdttas in i ett specifikt
socialt sammanhang for att bli begripliga. En upptickt man
snart da gor dr att beroende pa vilket detta sociala samman-
hang ar sa skiftar ockséd fragorna om barnafédande, moder-
skap, fordldraskap utseende. Darfor gar det inte att ge
entydiga svar pa fragor angdende skillnader mellan manligt
och kvinnligt i relation till de reproduktiva fragorna. Om vi
exempelvis ror oss fran ett socialt och historiskt samman-
hang dir familjejordbruk dominerar till ett annat socialt
och historiskt sammanhang 1 en industrialiserad vérld dar
framst ménnen sysselsdtts i ekonomi ser indelningar i
kvinnligt och manligt i forhéllande till de reproduktiva fra-
gorna olika ut.*?” Aven om ménnen har en dominerande
stéllning 1 bada ”systemen” finns det krafter som verkar for

426 vad jag syftar pa dr debatten om biologism dér de olika sidorna latt
intar oforsonliga stdndpunkter. Jfr. Arrhenius (2004) med Robert/
Uvnés-Moberg (1994)
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att exempelvis partnerskap ar tydligare i det forra &n det
senare.*?8 Forklaringarna till skillnader mellan dessa tva
systems behandling av de reproduktiva fragorna blir mer
nyanserade nir ett genusperspektiv anldggs &n om man
soker forklaringar utifran “naturliga skillnader” avseende
kvinnors och méns kroppar. Ett genusangreppssétt leder till
att forklaringarna dven maste sokas 1 de sociala praktiker
som tar dessa “kroppar” i ansprak pa olika sétt 1 olika sys-
tem. Genom att sérskilja biologiskt och socialt kon, och
infora begreppet genus, ges dairmed ocksé en mojlighet till
att upptdcka de olika dimensioner i véra liv som ’kon” har
1 allt frdn produktion, privatliv, kultur m.m. Det “’stabila”
och “eviga” sitts darmed ocksa i1 friga och mdjliggor tan-
ken pa f6réndring.429

427 Haraway (1991) s. 149 ff, har foreslagit att vi bor ldna en metafor
fran science fiction och tala om “’the cyborg image” om kvinnors
erfarenheter i det sena 1900-talet. Kvinnan som béde “naturlig” och
”skapad” i forhdllande till de reproduktiva fragorna. Med hjilp av
preventivmedel, kirurgi, kemi, genteknik etc. dr grinsen mellan
“naturligt” och “artificiellt” upphévd, menar hon, och ménga av de
gamla frigorna som barnafédande, abort etc. kommer dirfor i ett nytt
ljus. Dérfor ar det ocksa svart med historiska jaimforelser utifran
exempelvis ett “naturligt moderskap” och en ’cyborg”. Jfr. Mann
(1994) s. 90—-119 som pépekar att det idag exempelvis littare gar att
gora en skillnad mellan biologiskt och socialt fordldraskap. Fordldrar
ar planerande och aktiva i forhdllande till fordldraskap pa ett sitt som
inte ”biologiskt” var mojligt tidigare.

28 ge Pylkkénen (2001) s. 123 om kvinnors roll i familjejordbruket.

429 Hirdman s. 93-97. Butler (1990) s. 9.
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b) Patriarkatet. Den beskrivning som ursprungligen
gavs av patriarkatet, 1 feministisk teori, var att dess funk-
tion var att bestimma méns och kvinnors position och att
vidmakthalla den. Positionen det handlar om var méins
overordning och kvinnors underordning. Den dimension
som anvénds for att beskriva patriarkatet 4r makt, narmare
bestimt konsmakt i en konsmaktsordning vars strukture-
rande princip & méns dominans Over kvinnor. Makt ar
dock ett svart begrepp att anvidnda sig av. Det kan & ena
sidan referera till handlingar och direkt dominans i forhal-
lande till vald och hot om vald, & andra sidan referera till
maktresurser som inte direkt behdver tas i anvindning utan
mer anknyts till sddant som forvéntningar. Just maktresur-
ser dr for det mesta ojamlikt fordelade mellan individer och
grupper. MacKinnon, som nimndes ovan som en teoretiker
som utgér frdn en maktanalys, sdger att patriarkatets makt
inte dger sin frimsta styrka genom rétt vald utan genom att
den dr “metaphysically nearly perfectly”. Hon forklarar
detta med att: “Its point of view is the standard for point-
of-viewlessness, its particularity the meaning of universa-
li‘[y”.430 Makt kan pa sd vis i ett samhélle anknyta till
”samtycke”, ”deltagande” eller vara en del av ”ordningen”.
MacKinnon star for en analys av patriarkatet som beskriver
detta som sammanhéllet och strukturerat utifrdn en sam-
manhéllande princip av under- och dverordning. Kritik har

430 MacKinnon op.cit. s. 117.
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riktats mot ett sddant synsétt utifran att beskrivningen bl.a.
blir endimensionell. Det behdvs, menar man, fler dimensi-
oner for att beskriva patriarkatet dn bara de som baseras pa
dominans. Véra liv, menar man, ir inte sd enkla att de gar
att beskriva pa ett sammanhéllet och strukturerat vis som
exempelvis MacKinnons teori forutsétter. I en och samma
persons liv kan, papekar man, flera olika motstridiga
genusmonster korsas genom att det inte bara finns en
“logik” for dessa. Gar vi exempelvis fran offentligt liv till
privatliv och vidare till arbetsliv kan vi se hur dessa mons-
ter fordndras. I det offentliga livet, exempelvis politiken, &r
den generella likabehandlingen viktig for kvinnan som
politisk varelse, medborgare. De fragor om “makt” som
aktualiseras dér dr framforallt de om osynlighet och kons-
blindhet, d.v.s. krav pa att inte bara formellt utan dven
reellt fa inflytande. Gér vi sedan till det privata livet, i
familjelivet, dr det definitioner som husmoder och barna-
vardare, utifrdn generella idéer om mins och kvinnors
position 1 denna sfir, som skapar monstren. “Makt” pa
detta omrade baseras, far man nog siga, framst pa kinslo-
missiga band dven om det gar att formulera ekonomiska
och andra band som mgjliggér obalans mellan man och
kvinna.*! I arbetslivet samlas alla de Ovriga monstren i en
sérskild form av genuslogik som har inslag av savél kons-
blindhet, pa grund av formell likabehandling, som péver-
kan av ideal fran privatlivet om kvinnan som exempelvis
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barnavérdare.*3? Att utga fran att kvinnor 1 fertil alder vid
en viss tidpunkt ska skaffa barn och inte kunna delta lika
aktivt i arbetslivet dr ett exempel pa en del av dessa mons-
ter. Kvinnan blir ddrmed avvikande i arbetslivet i kontrast
mot “’det normala”, som blir mannen. Men att tala om
“makt” pd samma vis pa alla dessa omraden som berorts dr
svart. Vilket bl.a. Walby konstaterat och hon urskiljer sex
strukturer 1 patriarkatet: forvarvsarbete, hushéllsarbete,
kultur, sexualitet, vald och staten.**3 Vill man vara helt
arlig mot MacKinnon, kan man dock sidga som Halldenius
gor angdende dominans i allménhet.

The important thing is that to be dominated does not
necessarily mean to be vulnerable in all aspects of
one’s life.#*

431 Tidigare var det vanliga feministiska svaret pa frigan om “makt” pa
detta omréde att den inte skilde sig frdn makt pa andra omraden. Se
exempelvis Barret (1980) s. 214. Jfr. ocksd Dworkin A. (1987) s.
147-167, hon gor inte ndgon skillnad pa makt” i och utanfor privat-
livet. Hon menar exempelvis att det i sjdlva verket inte finns négot
privat eftersom den privata sfaren &r alltfor reglerad av staten genom
exempelvis lagar.

432 Den slutsats som Game/Pringle (1983) drar av detta &r att de socia-
listiska idéerna om indelningen mellan arbete och kapital inte haller
fullt ut for arbetslivet. De menar att man maste se till att arbetslivet
huvudsakligen ar strukturerat till férdel for mén. Dessa tva uppfatt-
ningar speglar vil synen pa dessa fragor pa 70- och 80-talen. Angé-
ende fordndringar i genusrelationer inom arbetslivet se Walby (1997)
s. 22 ff.

433 Walby (1990) s. 24.

434 Halldenius (2001) s. 24
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Skillnaden mellan MacKinnon och den tidigare ndmnda
Walby ar dock framst komplexiteten. Den senare talar om
olika nivéer av abstraktion.*>> Connell gar ett steg langre
och har foreslagit en ytterligare modell for att finga in,
som han sédger, dven de genusrelationer som inte i sig &r
institutionaliserat oj'airnlika.436 Vad han syftar pa ér bl.a.
vad som brukar kallas for “diskursivt synsétt pd makt”. I
forra kapitlet beskrevs detta utifran Foucault och discipli-
nen. Denne beskriver hur “disciplineringen” som princip
fungerade i det moderna sambhillet inte utgdende fran ett
centrum, utan, for att upprepa det ovan sagda, som “resul-
tatet av en méngd smérre, spridda processer av olika
ursprung, som sammanfaller, upprepas eller imiterar varan-
dra, soker stod hos varandra, skiljer sig i frdga om tillamp-
ningsomrdde men strdlar samman och undan for undan
later en generell metod avteckna sig”.437 Makt blir pa sa
vis inte bara ndgot som innehas av vissa utan en egenskap i
ett socialt system som kan tas i bruk utifrin manga olika
positioner 1 detta system. Om en genusteori ska kunna gora
ansprak pa att fanga in alla dessa forhallanden relevanta for
bada konen, tycks exempelvis Collier mena, maste man
ansluta sig till ett diskursivt synsétt. Han gor det nér han
forsoker beskriva maskuliniteten, vilken han konstaterar

rittare borde beskrivas som maskuliniteter.*>8

435 Walby op.cit. s. 20.
436 Connell (2002) s. 82 och (1995) s. 95 ff.
437 Supra not 280.
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Man kan sitta in diskussionen om makt och kon inom
genusforskningen i de sammanhang som har uppmaérksam-
mats hdr tidigare, nimligen mellan moderna” och sen-
moderna” synsétt pa samhéllet, vetenskap etc. MacKinnon,
och d@ven Walby, skulle d& kunna sédgas st for en modern
syn pd genus och makt och Collier och Connell for ett mer
senmodernt synsitt. Hos MacKinnon finner vi tydliga stra-
vanden, typiska for moderna teorier, exempelvis att soka
sdkra fundament for kunskap och i strivanden efter enhet-
lighet.43 ? Patriarkatet, sdg vi ovan i MacKinnons tappning,
var sammanhéllet — d.v.s. enhetligt — och strukturerat uti-
frdn en sammanhdllande princip av under- och overord-
ning. Det som didremot forenar diskursiva synsitt ar att
man talar om varierande former av femininitet och masku-
linitet utgdende, istéllet for frdn sammanhallande principer,
fran skillnader och likheter av varierande utseende utifran
kontexten, diskursen. Begreppet patriarkatet skiftar saledes
utifrdn vilka utgangspunkter man har for analysen. Risken
med det mer “moderna” forhéllningsséttet dr att det ersétter
en form av essentialism, att sdga att kvinnor och mén ar pa
ett visst sétt utifrdn biologi, med en annan, nimligen att
tala om en sammanhéllen form av dver- och underordning
som aterfinns Gverallt. Det diskursiva synsittet rader till en
viss del bot pa denna nya form av essentialism genom att

438 Collier (1995) s. 37 ff.
439 Wennstrom (2003a) . 9 ff. angdende det typiska for moderna teo-
rier.
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uppmédrksamma fler “relationella” aspekter, d.v.s. en mer
komplex bild av 6ver- och underordning i och mellan olika
diskurser och positionerna i dessa. Ett exempel kan vara
ndr man diskuterar den s.k. genusordningen och talar om
’isdrhallande av kdnen” i en patriarkal struktur. Man bru-
kar se detta “isdrhallande” skapat av en ideologi vilken
réattfardigar att kvinnor och mén s att sdga befinner sig i
olika sfirer. 440 Kvinnliga egenskaper nedvirderas, menar
man, i forhallande till det offentliga livet och uppvérderas i
forhallande till familjelivet. Ideologiskt formuleras detta,
papekar man, i stereotyper som att min uppfostras till att
bli oberoende, kapabla, kraftfulla medan kvinnor formas
till att bli beroende, begrinsade och passiva. Det hér kan
ses som en tydlig form av essentialism och den bygger sina
slutsatser till stor del pa en viss form av kvinnliga erfaren-
heter av patriarkatet. Crenshaw papekar att ménga slutsat-
ser baserats pa vita medelklasskvinnors erfarenheter. 4!
For svarta kvinnor har stereotyperna och ideologin ett
annat utseende, padpekar hon. Exempelvis ses svarta mén
traditionellt inte som kraftfulla och svarta kvinnor betrak-
tas inte som passiva, sdger hon, men dnda &r svarta kvinnor
utsatta for ett minst lika starkt fortryck som vita kvinnor
och det finns en form av isdrhallande for svarta kvinnor
ocksd men med andra fortecken. I avslutningen till detta

440 gyt tidigt exempel pa denna argumentation dr exempelvis Friedan
(1963).
441 Crenshaw (2000) s. 222.
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avsnitt ska vi diskutera denna fraga igen i forhéllande till
genusmetoder 1 juridiken och réttsvetenskapen dir det kan
vara stor skillnad pa angreppssitt utifran vilken stdndpunkt
man intar i dessa fragor.

Jag gar nu over till att forsoka kombinera det som tidi-
gare sagts om interna relationer med ett sdvil strukturellt
som diskursivt synsétt pa patriarkatet och makt. Da kan
foljande sdgas. Man och kvinna &r inte kategorier vars
bestdmning foregar deras relation i en given tid. Relationen
mellan dem ér istillet, sa vi ovan, internt bestamd. Vi kan
hér anvdnda oss av Isins ovan beskrivna metafor “being
political” for att forsta det hela. Han menar att det gér att se
processer 1 varje tid dar grupper strivar efter att just ”bli
politiska”, d.v.s. bli synliga, fa inflytande och etablera sig
etc. Viktiga begrepp var inclusion, exclusion och imma-
nence. Det senare refererar till de grupper i ett samhaélle
som ir en del av samhallet, inte helt utanforstiende, men
som saknar ndgon essentiell egenskap vilket gor att de inte
blir helt inkluderade i1 samhéllet, den politiska sfaren. De ar
“en av oss” till skillnad mot de exkluderade. Varje sam-
hélle har olika former av sddana “alteriteter”, ”annanhet”.
Isin menade ocksa att forstaelsen av denna annanhet” kan
fds om man studerar hur de hegemoniska grupperna etable-
rar och vidmakthéller sin makt. Han talade vidare om tek-
niker, strategier och teknologier som grupper anvédnder sig
av for att i tur och ordning aspirera pd, komma i position
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till och fordndra for att etablera sig som en hegemonisk
grupp och ”bli politisk™. Slutpunkten for en sddan kamp ar
en strategi som Isin benimnde som universialisering, d.v.s.
att beskriva det som en helt naturlig ordning att vara just sa
som den hegemoniska gruppen ér och att alla egentligen &r
som dem. I denna kontext med kon dr vad som ovan kallats
for konsblindhet en sddan strategi som syftar till universia-
lisering, d.v.s. ytterst att peka ut den egna gruppen som det
normala. Nér det giller kon stdder sig en sddana universia-
liseringsstrategi pa biologiska argument. Det “naturliga” i
en viss “konsmaktsordning” stdds med mer eller mindre
uttalade biologiska argument. Men tydligt ar att i olika
tider skiftar dessa argument utifran vilka fundament som
finns for kunskap, vetenskap, praktik etc. Pa vigen till
denna universialisering anvinder sig en viss grupp av stra-
tegier, menar Isin som vi sdg ovan, som solidarisering,
antagonism och alienering. Solidarisering hér i form av
exempelvis att skapa identifikation och association inom
gruppen. Det forstndmnda kan rora sig om sérskilda tolk-
ningar av religiosa texter eller skapande av andra gemen-
samma ideal som stoder identifikationen i gruppen. Det
sistndmnda i form av sammanslutningar dir ett av kriteri-
erna &r just att vara exempelvis man. Antagonism slutligen
visade sig i att forekomsten av en annan grupp tycks ound-
vikligt innebdra nagon form av social kamp. Alienering
slutligen som ett ytterligare steg mot universialisering 1
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form av att beskriva andra som avvikande, frimmande, i
detta fall kvinnan, som exempelvis underligsen mannen
eller pa andra sétt avvikande fran idealet. Viktigt i sam-
manhanget dr ocksa det Isin kallar for teknologier. I dessa
inkluderade han juridiska 16sningar 1 form av lagstiftning.
Genom att skapa fasta institutioner befédster en hegemonisk
grupp sitt grepp och kan sa att sdga forma vérlden utifran
den universialisering som dr slutpunkten for de strategier
som anvénts. Isin inbegrep hér dven sddant som arkitektur,
vilken inte dr helt slumpmaissig i forhallande till ett visst
samhélle och en viss grupps stravanden.*4?

Isins analys har en svaghet, nir man ska diskutera patri-
arkatet, och det &r orsaken till att jag 6nskar féra samman
hans analys med ett diskursivt synsitt. Vad som ndamligen
blir otydligt med Isins analys, om den star for sig sjdlv, ar
de olikheter som patriarkatet uppvisar, att, som det sades
ovan, det finns olika dimensioner av dominans. Inte minst
géller detta enskilda individer for vilka skilda genusrelatio-
ner kan gélla dels utifran privatliv, arbete, politik etc., dels
utifran social position klassméssigt, etniskt o.s.v. Det dis-
kursiva synsittet erbjuder hir ett instrument for analys i
form av uppdelningen mellan system och struktur, i Saus-
sures klassiska formulering som refererats till ovan vid ett
flertal tillfdllen, syntagmatiska och paradigmatiska (associ-
ativa) relationer.**? For att forenkla kan man sdga att man

442 1fr. Wennstrom (2003a) s. 12 vid n. 9.
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skiljer pa struktur och system. Skillnader klassmissigt,
etniskt o.s.v. gor att individen kan befinna sig péd olika
positioner i strukturen medan man dock samtidigt kan tala
om ett enhetligt system av exempelvis under- och §verord-
ning. P4 s vis ticker man in bade den dvergripande under-
/6verordningen mellan konen och de olika formerna av
maskulinitet och femininitet som existerar i samhillet. Dis-
kurs dr dock ett begrepp som dr en fraimmande fagel 1 det
svenska spraket. | franskan, italienskan och spanskan har
det en naturlig plats. Istéllet ska jag nér det gér nedan for-
soka finna Oversdttningar till diskursivt synsitt, diskursa-
nalys o.s.v. och jag kommer att exempelvis att tala om
lagesspecifika analyser, vilket jag redan gjort vid nagra till-
fallen. Lagesspecifika analyser blir dock dven nagot mer,
en kombination av diskursiva analyser och interna relatio-
ner i Isins mening.

Slutsatsen av det sagda ar att begreppet patriarkatet ar
mycket sviranvant och att det behdver manga nyanseringar
och fortydliganden for att bli anvandbart.

Naér vi pa detta vis har utrett dels fragan om biologiskt kon-
tra socialt kon och granskat begreppet patriarkatet géller
det att dterknyta till den dvergripande fragan om kon och
medborgarskap. Den juridiska sidan av medborgarskapet
skulle med Isins terminologi kunna beskrivas som en del

443 Jfr. ovan s. 40.
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av en teknologi.444 En teknologi vars utseende har skiftat,
om startpunkten for en sddan analys dr tiden efter franska
revolutionen, fran att forst ha varit inriktad pa enbart civila
rittigheter till att sedan utdkas till politiska och sociala
sddana. “Medborgarskap” blir ddrmed som juridiskt
begrepp en teknisk 16sning for att bl.a. forverkliga ideal
som de hegemoniska grupperna i samhillet omfattar.
Begreppets utveckling speglar darfor sociala och politiska
maktforhallanden dér inte minst genus kan vara en dimen-
sion. Vi ska nu ga over till att studera en av de mest basala
civila réttigheterna, ndmligen skyddet for den kroppsliga
integriteten i forhallande till kon, medborgarskap etc.
Kumlien exempelvis har visat att skyddet for den kropp-
liga integriteten, 1 form av forbud mot aga, har skiftat efter
maktforhallanden i hemmet, arbetslivet 0.5.v.** Det som
ansetts vara en straffbar krinkning av en persons kropps-
liga integritet dr darfor inte frikopplat fran exempelvis
konsmissiga maktrelationer. Inskrdankningar i1 skyddet for

444 Jag dr mycket vil medveten om att det kan vara stdtande att tala om
lagstiftning, medborgarskap, civila réttigheter som teknologiska 16s-
ningar. Det finns en rad andra dimensioner av moraliskt, politiskt
slag som ocksa &r viktiga. Jag har ocksa sjilv vid ett flertal tillfallen
kritiserat exempelvis Uppsalaskolans maskinmetaforer betrédffande
ritten, se exempelvis Wennstrom (1996) s. 168. "Teknologi” i detta
sammanhang ger dock inte uttryck for att vara en byggsten i en sam-
manhéllen teori om rétten, vilket borde ha framgatt av framstéll-
ningen ovan.

445 Kumlien (1997) s. 165173, 195 och 3291, (2004) 42 f, 45-47, 86f,
133135 och 255. Se dven Nygren (1982) 219-221.
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den kroppliga integriteten for den som pa nagot sitt ar
understilld tenderar, dr det nog riskfritt att sdga, att vara
lagre. Detta inbegriper ocksé sjdlva definitionerna av
exempelvis vad som menas med vald.

Diskussionen om vald mot kvinnor, réttsliga regleringar
av sddant vdld och hur mal angfende dessa fragor har
behandlats 1 domstolar, har varit omfattande under de
senaste femton dren. Sdrskilt nir det géller véld vid vald-

takt har en rad statliga utredningar sett dagens ljus och ett

flertal propositioner lagts fram som lett till lagéindringar.446

Aven inom rittsvetenskapen har diskussionen om vald mot
kvinnor varit omfattande.**” Att i denna framstéllning
komma fram till ndgot nytt 1 sak dr darfor inte mojligt. 1

446 Se nir det giller barn bl.a. prop. 1991/92:35, bet. 1991/9 , JuU7,
rskr. 1991/92:159, prop. 1992/93:141, bet. 1992/93, JuU16, rskr.
1992/93:220, prop. 1994/95:2, bet. 1994/95:JuU5 samt rskr. 1994/
95:58. I ovrigt nér det géller 6 kap. BrB (prop. 1997/98:55, bet. 1997/
98, JuU13, rskr. 1997/98:250).

447 Mycket av grunden till den rittsvetenskapliga debatten om vald har
sin grund i en mer generell samhillsvetenskaplig debatt om méns
vald mot kvinnor. Utgangspunkten har varit att bl.a. ifrdgasitta det
individualpsykologiska synséttet att gora dessa fragor till en frdga om
individuella vildsamma méan som betraktas som sjuka, ’galna” eller
avvikande. Se for en sadan kritik exempelvis Kimmel (2000) 239—
247, Lundgren (1992) och (1995) och Websdahle (1998) s. 55-88.
Den straffréttsliga debatten om véldtdkt kan representeras av exem-
pelvis Wennberg (1997/98) s. 506-512, (1998/99) s. 523- 525 och
Sutorius (1997/98) s. 1297-1309. Angéende vald och brottsoffer se
exempelvis Granstrom (2004).
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Prop 2004/05:45 s. 43 sammanfattas vil instillningen till

vald sdrskilt ndr det géiller valdtékt.
Det finns i dag en helt annan kunskap om hur ménnis-
kor beter sig i en hotfull situation &n vad som fanns i
slutet av 1970-talet och borjan av 1980-talet nir den
nuvarande regleringen av sexualbrotten arbetades
fram. Numera vet vi genom bl.a. forskning att mén-
niskor som utsitts for vald eller hot ofta inte formar
eller vagar gora motstdnd utan i stillet medvetet
underkastar sig gérningsmannens krav, som en stra-
tegi for att 6verleva overgreppet. Det innebér att d&ven
mindre allvarliga hot och valdssituationer kan inne-
bira ett betvingande av offret.

Vad som ska diskuteras hér dr istillet tre saker. Sjilva grun-
den for kriminalisering, den forhérskande ldran om krimi-
nalisering pd omrddet och om det finns ndgon koppling
mellan ”ldran” och makt och kon, d.v.s. om den syn som
finns pd kriminalisering i allménhet speglar en form av
“teknologi”, som vi talade om ovan, ddr genus har rele-
vans. Jag kommer att begransa framstéllningen till att dis-
kutera vad som brukar kallas for skyddsvirde,
skyddsintresse eller dylikt. Utgangspunkten for min dis-
kussion kommer dock att vara den dldre bendmningen,
ndmligen begreppet “rechtgutes”, pa svenska “réttsgodhe-
ter”**8, s4 som den utvecklats och anvinds i tysk och
svensk straffriattsdoktrin. Jag foredrar den &ldre bendm-
ningen i denna framstéllning, eftersom den tydligare 6pp-
nar upp mot ett tinkande dar “vérdighet” och “integritet”
kan sta i1 centrum, vilket dr temat i denna framstéllning. I
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Sverige har man allt mer gatt over till att tala om skydds-
varde och skyddsintresse. Jag foredrar begreppet “réttsgod-
het” eftersom det mer tydligt #r riktat at tva hall: A ena
sidan mot individual- och 4 andra sidan universalréittsgod-
heter. Det fOrra representerar skyddade intressen for
enskilda ménniskor i form av skydd till liv, kroppslig inte-
gritet, for dra och egendom. Det senare representerar skydd
for samhillet som sddant. Nedan kommer jag att foresla en
ytterligare indelning, ndmligen att forutom att tala om indi-
vidualrittsgodheter ocksd tala om individuella godheter.
Man brukar ndmligen i ldran om rittsgodheterna siga att
dessa dr disponibla, d.v.s. att innehavaren av dem kan med
sin fria vilja disponera 6ver dem. Darmed antyds ocksé en
direkt forbindelse mellan personen och det som ska skyd-
das.** Nedan kommer detta att kopplas samman med att
se “offret” som en aktor, vilket inledningsvis kan tyckas
vara en kontradiktion.

Forenklar man utgangspunkten for rattsgodhetstankan-
det kan man sédga att straffréitten bara ska skydda ”godhe-

448 Manga forfattare anviander begreppet “réittsgoda” pa svenska. Det
maste dock sdgas att uttrycket rent sprakligt 4r otympligt och foga
vackert varfor jag anvénder mig av rittsgodhet istéllet. For en kritisk
diskussion av rechtsguts-doktrinen se exempelvis Amelung (1991) s.
269-279.

449 Se om rattsgodheter, Lernestedt (2003) s. 127-143 och Agge
(1970) s. 206 ff. Intressant kan ocksa vara att jamfora dessa med en

dldre uppfattning om kriminalisering, se exempelvis Hagstromer
(1901) s. 1-35.
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ter” exempelvis som liv, kroppslig integritet o.s.v., och inte
innehalla rent moraliska pabud eller rena ordnings- och
ohdrsamhetsforeskrifter.#*° Utifran detta har bade forts en
diskussion om och rent konkret har utmonstring skett av
brott som blott vilat pa forestdllningen att de varit omora-
liska, exempelvis att straffbeligga homosexualitet, eller
rena ordnings- eller ohdrsamhetsbrott. Sa langt ar det hela
enkelt, men problem uppstér sa fort man bdorjar reflekterar
over grunden for att de ”godheter” som skyddas &r just de
som bor skyddas: Varfor just ”liv”, “kroppslig integritet”,
“dra”, “egendom” o.s.v.? I bakgrunden finns det &ven hér
moraliska fOrestdllningar och grinsen till rena ordnings-
eller ohdrsamhetsbrott &r inte alltid l4tt att dra. Men just de
moraliska avgrinsningarna dr svarast att motivera. Man
kan stélla fraigan om man inte egentligen skulle kunna
tanka sig att “den hédrskande moraluppfattningen” utnimns
till en ”godhet” som ocksa bor skyddas.45 U Eller varfor
skulle man inte kunna fora en rent teleologisk diskussion
om vilka “rattsgodheter” som ska vara skyddsvéirda? Men
att uttrycka 1 dndamal” vad som straffrittsligt sett ska vara
skyddsvirt dar inte helt enkelt. Kriminalpolitiska stdnd-
punkter i diskussioner om kriminalisering kan i manga fall
i samma fraga uttryckas i olika ibland motstdende &ndamal

430 Roxin (1997) s. 11 f.
1 Roxin op.cit. s. 13.
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diar valen mellan dem framstdr som odverstigliga eller
mycket svéra. 2

Kontentan av det sagda dr att 4&ven om tanken pd val
mellan skyddsvirda “rittsgodheter” till en bdrjan kan tycks
vara enkel Oppnar sig fragan it en rad olika héll nir den
synas ndrmare i sémmarna. Diskussionen om avkriminali-
sering av sodomi kan vara ett talande exempel. Det &r ett
brott som utmonstrats i bdde Sverige och Tyskland med
hanvisning till att det enbart vilade pa en moralisk grund
och dirmed tycktes det inte finnas ndgon skyddsvird
’rattsgodhet” bakom kriminaliseringen av sodomi. Men pa
senare dr, med utvecklingen av “djurs réttigheter”, har fra-
gan kommit 1 ett annat ldge. Det finns en dimension 1 mot-
stdndet mot dessa handlingar som gar utover djurplageri
och som inte heller enbart &r uttryck for en moralistisk hall-
ning utan har att géra med ett nytt synsétt pa djur.

Det sitt pd vilket man 16st frdgan i tysk doktrin om
’réttsgodheternas” grund &r att hinvisa till den tyska for-
fattningen.45 3 Problemet med detta &r att forfattningen inte
heller ger ndgon direkt viagledning i dessa fragor utan att en
ytterligare tolkning maéste goras utifran forfattningen.
Rittsgodhetsldran tillfor ddrmed inte det den kan gora,

452 Hiir géller samma svaghet som for andamalsresonemang i allmén-
het, se vidare Peczenik (1995) s. 367 ff.

453 Roxin op.cit. s. 15, sdger: Der Richtige Ansatz liegt in de Erkennt-
nis, dass die einzige de Strafgesetzgeber vorgegebene Beschrinkung
in den Prinzipien der Verfassung liegt.
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namligen att vara fristdende 1 forhallande till exempelvis en
forfattning eller rattsdogmatiken. Lernestedt talar om tva
olika nivaer, “brottsbeskrivningsnivdn” och ”intresseni-
van”. 44 Brottsbeskrivningsnivins angreppsobjekt, exem-
pelvis en viss kropp, dr inte identisk med intressenivan.
“Intressenivdn” &r 1 beréring med, om exempelvis
angreppsobjekt dr en viss kropp, sjdlvkinsla, identitet,
sjdlvbestimmanderétt etc. Nedan ska vi bland annat upp-
mirksamma hur EKMR anvinds av Europadomstolen for
ménskliga rattigheter for att diskutera en form av ritts-
godhet”, ndmligen en persons individuella sexuella auto-
nomi. Mer om detta nedan, men innan dess &r mitt forslag
att vi maste bredda fragan om “réttsgodheter” med att ta
storre hdnsyn till individuella ”godheter”, bade vid krimi-
nalisering och vid réttstillimpning, d.v.s. att i storre grad
satta 1 fokus ménniskors upplevelse och krav pé att sjélva
f4 bestimma uttrycken for sina liv. Sarskilt giller detta
brott mot kroppslig integritet och dra. Man skulle ddrmed
kunna tycka att man bryter mot postulatet att kriminalise-
ring “maste avse giarningstyper, inte enskilda garningar och
individer”.*>> Men om man gor en sddan invindning har
man inte lyckats separera det som ovan sades om skillna-
den mellan “brottsbeskrivningsnivdn” och ”intresseni-

4 Lernestedt op.cit. s. 130.

33 areborgs formulering (2001) s. 53 om 4n inte i forhallande till just
denna diskussion om godheter. Sarskilt vad géller brottsbegreppet i
forhallande till valdtakt se Andersson U. (2004) s. 51-72.
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van”. Vidare har man exempelvis genom inférandet av
brotten grov fridskrdnkning och grov kvinnofridskriankning
i BrB 4 kap. § 4a markerat vikten av att ytterligare skydda
personers sjdlvkinsla. Dessutom finns det ett allmént
intresse 1 att det som ménniskor upplever som angeliget att
skydda, om an pa ett mycket personligt plan, ocksa upp-
mérksammas av ritten. Hela diskussionen 1 denna bok
handlar just om detta, att fora in det enskilda i det all-
ménna, och det var ocksé orsaken till att vi tidigare gran-
skade de expressiva idealen fran exempelvis romantiken.
Borjar vi se méinniskor som aktorer, d.v.s. aktiva medbor-
gare vilka gar ut och in 1 olika kontexter dir de sjdlva dr
padrivande och skapande, blir angreppen pa den personliga
integritet en allt viktigare fraga att analysera och forhalla
sig till for ritten. Det dr ddrmed ocksa det paternalistiska
draget hos straffritten som méste ifragaséttas, dir mannis-
kor blir "offer” och angrepp pa deras sfér beskrivs framst i
termer av tydligt avgransade handlingar. Manga ganger dr
det inte slagen eller angreppet i sig som sadant som é&r det
viktiga utan det dr just ifragasdttandet, nedvérderingen,
angreppet pa personen som sjilvstindigt handlande jag.*>®
Det ar det ldgesspecifika som blir det viktiga. Och viktiga

2 9

fakta blir darfor sddant som “ldge”, position

99 99

aktion” och
“strdvanden” 1 en viss situation. Mann uttrycker saken sé
hér:

436 Jfr. Prop. 1997/98:55 s. 74 ff.



285

Insofar as social identities are presently unstable we
should stop focusing so intently upon these fragile
notions of selthood. Instead, I suggest we think more
about the quality of our actions ... We should think of
ourselves as conflicted actors rather than as fragmen-
ted selves.®’

Vidare maste vi vid analyser vara just ’site-specific”,
lagesspecifika, sdger Mann. Nar jag talar om “individuella
godheter” dr det detta jag &r ute efter. For att visa mer kon-
kret vad jag menar ska jag ga over till att diskutera vad som
med sprakbruket inom diskussioner om méanskliga rattighe-
ter brukar kallas for the protection of the individual’s sex-
ual autonomy”. Detta dr ocksa som ett led i att koppla ihop
dessa fragor med frdgor om kriminalisering for att se om de
senare speglar en “tekonologi” blind for genus, individuellt
sjalvbestimmande etc.

Straffrattsdoktrinen har ofta ett magnifikt drag 1 det att
den girna bekdnner sig till stranga principer med hinvis-
ning till rittsstaten och legaliteten. Glappet mellan den
sorgliga verklighet som denna doktrin i sin forldngning
behandlar och idealen kan vara avsevirt. Lernestedt pape-
kar dessutom att med réttsvetenskaplig verksamhet i
Sverige menas réttsdogmatik, och exempelvis ett rattsgod-
hetstankande framstir som att det saknar virde inom den
ramen.*>® Men det dr givetvis dven en rittsvetenskaplig

457 Mann (1994), citatet med dess citerade begriansning dock himtat
fran Johnson R (2002) s. 9.
438 [ ernestedt op.cit. s. 179.



286

uppgift att diskutera kriminalisering d&ven om det kanske
inte dr en strikt rattsdogmatisk uppgift. Det kan darfor vara
pa sin plats att ater uppméarksamma den dekonstruktion
som gjordes i kapitel 2 angdende réttssdkerhet. Dér konsta-
terades att sadant som forutsebarhet, rationalitet, formalitet
etc. prioriteras i vart nuvarande juridiska paradigm. Det mé
vara en riktig prioritering, men oavsett hur det forhaller sig
med det kan man samtidigt konstatera att allt som associe-
ras med “equity”, ndmligen flexibilitet, anpassning och
faktiska individer samtidigt har en tendens att nedvérderas.
Naffine exempelvis gér sd ldngt sa att hon séger att straff-
rdtten genom att ha sin tyngdpunkt pd ideal grundade i
gammal liberal tradition skapat: The man of the mind not
of the body”.459 Och genom att gora sé ligger det nagot i,
sdger hon, den allminna kritiken av juridiken pa detta
omrade att:
. it gets people wrong. It rides roughshod over

human differences, reducing the vast complexity of
humanity to a single type ... 460

Ett sdtt som jag foreslar hir &r att vrida pa perspektivet och
koncentrera sig pa “integrity and dignity” nér det exempel-
vis géller konsrelaterat vald, vilket FN:s kommitté for

459 Naffine (1997) s. 80. Mojligen drar hon for stora vixlar pad Kants
inflytande pa denna skapelse. Fran Kant till idag har en hel del tolk-
ningar och omtolkningar skett, vilka till en del redovisades i kapitel 3
ovan.

460 1bid. Jfr. Andersson U (2001) s. 332.
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avldgsnade av all diskriminering mot kvinnor gor i sin
rekommendation 19 av 29 januari 1992. “Integritet och
vardighet” dr ocksa relaterat till det som ovan kallades for
“individuella godheter”, d.v.s. sddana godheter som indivi-
den sjélv disponerar over. I Europadomstolen for ménsk-
liga rittigheters dom 4 december 2003 (M. C. v. Bulgarien
nr. 39272/98) blir detta tydligt. Malet rorde en valdtikt av
en fjortonarig flicka. Flickan utsétts for tva valdtikter av
for henne kédnda forovare under en kvill ndr de formér
henne att folja med forst till ett diskotek, sedan till en bad-
plats och dérefter till en bostad. Domstolen séger bl.a:

The Court observes that, historically, proof of physi-

cal force and physical resistance was required under

domestic law and practice in rape cases in a number

of jurisdictions. The last decades, however, have seen

a clear and steady trend in Europe and some other

parts of the world towards abandoning formalistic

definitions and narrow interpretations of the law in
this area.

Vidare:

It is significant, however, that in case-law and legal
theory lack of consent, not force, is seen as the consti-
tuent element of the offence of rape.
Oavsett var man hamnar i diskussionen om samtyckets461
roll vid beddmning av véldtikter visar detta pé en trend dér

valds- och sexualbrott mer lénkas till fragor om ménskliga

461 For en allmin diskussion om samtyckets roll i forhéllande till
dominans, se exempelvis Carstensen (2004) s. 42 ff.
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rattigheter. Man forordar exempelvis ’a context-sensitive
assessment of the evidence” och sérskild nédr det géller
valdtékt sdger man:

Moreover, the development of law and practice in that

area reflects the evolution of societies towards effec-

tive equality and respect for each individual’s sexual
autonomy.
Slutsatsen blir, vilket delvis redan berorts:

In the light of the above, the Court is persuaded that
any rigid approach to the prosecution of sexual offen-
ces, such as requiring proof of physical resistance in
all circumstances, risks leaving certain types of rape
unpunished and thus jeopardising the effective protec-
tion of the individual’s sexual autonomy. In accor-
dance with contemporary standards and trends in that
area, the member States’ positive obligations under
Articles 3 and 8 of the Convention must be seen as
requiring the penalisation and effective prosecution of
any non-consensual sexual act, including in the
absence of physical resistance by the victim.

Det dr med andra ord just en sddan utveckling som den
dekonstruktion som gjordes av begreppet “rdttssédkerhet”
pekar pa stoder. Formalism i den mening som hér diskute-
ras kan exempelvis, som sigs ovan i citatet frdn Europa-
domstolen for minskliga rittigheter, “jeopardising the
effective protection of the individual’s sexual autonomy”.
Men slutsatsen giller inte bara individuell sexuell auto-
nomi, menar jag, utan har ocksé béring pd hela diskussio-

nen om behovet av en 6kad individualisering av synen pa
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valds- och sexualbrotten. Kidrnan i resonemanget ar att se
ménniskor som “aktorer” dven nér de dr offer. Detta kan till
en borjan lata som en motsdgelse men har man i fokus det
som ovan kallades for ”ldge”, position” och “aktion” blir
strivanden viktiga. I det aktuella fallet med den 14-ariga
flickan gér det att fora ett sddant ligesspecifikt resone-
mang. Flickan kan, forutom att ses som ett offer, ses som
en “aktor” 1 ett sdrskilt “drama” som handlar om att hon
soker sin identitet som vuxen dér det ingér att traffa pojkar,
gé pé diskotek och forhélla sig till vuxenvirlden pa olika
sitt.*62 Man vénder pa sa vis pa perspektivet om vem som
ar handlande. Det dr i det sammanhanget som fragan om
”samtycke”, vilket domstolen diskuterade blir viktig. Vald-
takterna dr ddrmed ett angrepp pa denna flickas integritet i
form av att vara “aktor” i den “’position” och utifran de
’strdvanden” hon har.

Min slutsats av det sagda blir att man maste fora en dis-
kussion utgéende frn straffrittsliga “fundamenta” dir

462 1 USA har frigan om s.k. “date rape” diskuterats. Mann spinner
vidare pa en idé fran MacKinnon dér den senare menar att det ar
markligt att ritten nér det géller civilrétt och sérskilt skadestandsratt
ar mycket duktig pa att avgora subtila fragor om vardsloshet och upp-
sat medan diremot straffritten nar det kommer till valdtékt tycks for-
lora denna subtilitet. Mann stillet frdgan om det kanske inte vore pa
sin plats darfor att flytta sig bort fran straffritten och istéllet som hon
sdger “becoming civil about sex” och ”... then civil lawsuits could
seem to offer a better source of juridical support ... than criminal
lawsuits. Mann op.cit. s. 205. Forslaget dr markligt pé sa vis att det
kan fa till effekt att det normaliserar valdet.
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sddant som “’skyddsintresse”, ’skyddsobjekt”, ”girningsty-
per” etc. problematiseras ytterligare utifran bl.a. konsmés-
siga aspekter och individuella skyddsvirden, ”godheter”,
dér individen ses som “aktdr”. Det senare anknyter till vad
som ovan kallades for individuella godheter”. Detta kan
initialt tyckas ga pa tvérs mot det rddande synséttet pé kri-
minalisering. Men det gar mycket vél att i generell form
uttrycka att individuella hédnsyn ska tas. Grundformen f6r
detta &r den utformning som krankningsbrott av olika slag
har. Men dven, vilken inte minst fallet M. C. v. Bulgarien
visat, dr begrepp som “integritet” och “virdighet”, lanat
frdn ménskliga rattigheter, en viktig pdverkansfaktor for
straffrdtten och grunderna for kriminalisering av brott mot
exempelvis krdnkningar av kroppslig och sexuell integritet.
Fragor om vald mot kvinnor blir ddrmed inte en “sérfraga”,
ndgot som bara har att gora med forbéttringar for en viss
grupps stéllning. Dessa fragor ror istdllet hela var instéll-
ning till medborgarskapet. En persons autonomi kan, som
namnts vid ett flertal tillfdllen ovan, beskrivas bade 1 rela-
tion till det som brukar benimnas som partsautonomi och 1
forhéllande till vardighet och minsklig integritet. "Vardig-
het och integritet” varierar i sin tur avsevért i forhdllande
till den position en person befinner sig i. Ju maktldsare en
person dr, desto storre dr risken for krankningar av just vér-
dighet och integritet. Mellan kvinnor och mén existerar en
maktasymmetri, har konstaterats 1 allt fran de ovan refere-
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rade FN kommittéuttalandena till forarbeten 1 form av pro-
positioner och 1 domar nationellt sévdl som
internationellt.*®3 Ddrmed dr ocksa dessa fradgor om véld
kopplade till makt, d.v.s. under- och O6verordning, som
vissa genusteoretiker, har vi sett ovan, brukat hivda.*64
Vore det didremot enbart en enkel friga om “frihet fran”,
exempelvis att utséttas for sexuellt tvang, skulle inte dis-
kussionen om “individuella godheter” behdva foras. Det
gar att komma med en rad motargument mot det hér sagda
om “individuella godheter”. Négra av dessa skulle kunna
vara: “Kriminalisering ska avse brottstyper.” ”Det finns
andra sitt att komma till ritta med dessa problem &n
genom kriminalisering.” “Legalitet och forutsebarhet
skulle kunna dventyras.” “Kriminalisering innebér att gora
ménniskor illa genom att man ddrmed &r beredd att exem-
pelvis sdtta dem i fangelse”. Det sista pastaendet kan direkt
anvindas som ett motargument mot att allt for ensidigt
sétta brottsoffrets “individuella godheter” i1 fokus. Men
pastaendet dr ocksa intressant for att det speglar den “ideo-
logi” som ligger bakom dagens syn pa kriminalisering,
d.v.s. kriminalisering som en form av vad som ovan kalla-
des for en teknologi. I avslutningskapitlet ska vi knyta ihop
sdcken pé sd vis att de fragor som véckts utifran individu-
ella godheter relateras till de 6vergripande fragorna i detta

463 For en dversikt se SOU 2004:121 kap. 2 och 3.
464 Jfr. ocksé NJA 1993 s. 321 néir man talar om en viss manlig fordva-
res “naturliga auktoritet”.
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arbete om att forstérka integriteten 1 forhallande till vérdig-
het och sjdlvkénsla. Mot varandra kan stélla “omsorgen
om att inte omotiverat gora ménniskor illa genom att exem-
pelvis sétta dem 1 fangelse” och “behovet av att rétten tyd-
ligare erkdnner individers expressiva krav betréffande val
av utformning och inriktning pa sina liv”.

Ovan sades att frigan om juridiska genusmetoder dven
skulle granskas. Dessa har sitt ursprung i vad som forst kal-
lades for kvinnostudier och som sedan utvecklades i manga
fall till att bli feministiska studier. Barnett har sammanfat-
tat de senare till framfor allt tre stycken frémst réttsveten-
skapliga metoder.*%> Den forsta metoden kan kallas for
’the womans question” och har bl.a. som sin utgangspunkt
konsblindhet. Genom att stélla the womans question” kan
man exempelvis fi syn pd de obalanser som doljer sig
bakom pastadd konsneutralitet. Metoden gar ut pa att syn-
liggdra kvinnors position i en viss kontext utifrén att inta
’the womans point of view”. I forhallande till traditionella
metoder kan den nog ses som en extern metod eftersom
den viljer en annan position dn den strikt interna rattsliga
vid analyser. Den andra metoden, som Barnett ndmner, ar
“feminist practical reasoning”. Den dr idémadssigt sldkt

med pragmatism i1 form av exempelvis amerikansk realism.

465 Barnett (1997) s. 93—107. For en allmin diskussion om feminis-
tiska vetenskapliga metoder, se Harding (1986), Keynes s. 141 ff.
Ramazanoglu/Holland (2002) s. 1-20 och 60-75.
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Men det innebdr inte nddvéndigtvis en regelskepticism
utan man tar i stillet fasta pa det utrymme som pragmatiskt
fargade metoder menar ges genom “lagens Oppenhet” for
tolkning, individualisering etc. Man hénvisar exempelvis
till den 6kade grad av lagstiftning genom generalklausuler
och standards”. Vad man sedan gor &r att man lagger ton-
vikten vid andra argument vid sddana valsituationer, dir
lagen dr ”6ppen”, 4n man normalt brukar géra. Argument
som man exempelvis kan ha funnit genom att anligga en
“womans point of view”. Sérskilt pdpekar man den stora
olikhet som finns i ménskliga erfarenheter, i synnerhet
sddana grundade pd kon. Dessutom understryker man att
ndr tolkningar gors dr det alltid en frdga om val och dessa
maste man gora Oppet och skilen for dem maste gé att for-
svara pa ett ansvarsfullt sétt dven 1 forhallande till kon.
Den tredje metoden, som Barnett nimner, dr den mest
namnkunniga bland dessa metoder, ndmligen “conscious-
ness-raising”. Den dr en utpraglad rittsvetenskaplig metod
som har sina rotter 1 radikalfeminismen. Metoden méste
sdttas 1 sammanhanget som redovisades ovan om domi-
nans, d.v.s. att radikalfeminismen ser patriarkatet strukture-
rat utefter en sammanhéllande princip av manlig
overordning. “Consciousness-raising” dr ett sitt att nyttig-
gora enskilda erfarenheter for att avsléja gemensamma
erfarenheter och monster av fortryck och underordning.
Det dr en form av metametod som har till syfte att fordndra.
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Foriandra juridiken, lagen och den praktiska juridiska erfa-
renheten. Darmed tar den en tydligt extern stillning 1 juri-
diska frégor.466

Dessa tre metoder har haft sin utgdngspunkt i feminis-
men men har sedan haft betydelse for andra former av
genusstudier pa réttens omrade. "Womans point of view”
kan exempelvis transformeras till att bli ’the male”, “’the
lesbian” eller vilken som helst ’point of view”. Pa samma
sétt kan ocksa practical reasoning” och “consciousness-
raising” anvdndas for andra dndamal &n feministiska. Tva
av metoderna, “point of view” och “consciousness-rai-
sing”, dr inte specifikt juridiska eller rittsvetenskapliga
utan 1 bredare mening samhillsvetenskapliga. De anpassas
visserligen till juridiska kontexter och kan anvindas, och
har anvénts, pa en rad omraden inom juridiken. Nér det
sedan giller "practical reasoning” ér det en mer tydlig juri-
disk/rittsvetenskaplig metod. Medborgarskapet, som ar
tema for detta kapitel, har exempelvis studerats med hjilp
av ”point of view” och ”consciousne:ss-raising”.467 Det fal-
ler sig relativt naturligt att fora metaresonemang utifran
’consciousness-raising” om medborgarskap och dven att
anldgga “’the womans point of view” pé dessa fragor. Ovan
sades att endimensionella dominansteorier riskerar att
skapa en ny form av essentialism. Den frdgan har i1 forhal-

466 e vidare Wennstrom (2003Db).
467 ge exempelvis Lister op.cit. s. 13—113.
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lande till juridiska och réttsvetenskapliga metoder diskute-
rats av svarta amerikanska feminister.*® Crenshaw
exempelvis borjar med ett exempel utifran ett réttsfall,
DeGraffenreid v. General Motors, for att visa vad hon
menar.**® Fem svarta kvinnor stimde General Motors och
menade att foretagets pa senioritet baserade trygghetssys-
tem ledde till diskriminering av svarta kvinnor. Man visade
att foretaget inte forrdn 1964 anstillde svarta kvinnor vilket
var en del av orsakerna till att vid de aktuella nedskérning-
arna pa 1970-talet svarta kvinnor sades upp forst. Som
grund for stimningen hinvisade man bl.a. till Civil Rights
Act of 1964. Aven om malet inte gick hela viigen upp till
Supreme Court menar Crenshaw att det avslojar ett sétt att
se pa dessa fragor som é&r typiskt. I ldgsta instans konstate-
rades det helt enkelt att detta inte var en frdga om olaglig
diskriminering eftersom kvinnor anstéllt och skyddats av
senioritetsreglerna, visserligen vita kvinnor. Vidare konsta-
terade man att det inte heller var diskriminering pa grund
av ras eftersom svarta médn anstéllts under den tid det
gillde och dven de fétt skydd enligt samma senioritetsreg-
ler. Crenshaw citerar domstolen som séger:
The prospect of the creation of new classes of protec-

ted minorities, governed only by the mathematical
principles of permutation and combination, clearly

468 ge exempelvis Hooks (1981) och (1984), Hill Collins (1990) och
(1998) och James/Sharpely-Whiting ed. (2000).
469 Crenshaw op.cit. s. 210 f.
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raises the prospect of opening the hackneyed
Pandora’s Box.

Argumentet att Pandoras ask skulle 6ppnas om man tillater
alltféor manga nya indelningar kénner vi igen fran inled-
ningskapitlet och Smith-fallet som refererades till dér.
Crenshaw menar att i detta fall fir en sddan réadsla for
splittring till orsak att svarta kvinnor for att ha framgéng i
ett mal om diskriminering antingen maste identifieras med
vita kvinnor eller svarta mén. Hon menar att detta &r olyck-
ligt eftersom det finns klara och tydliga orsaker till att
svarta kvinnor i vissa situationer maste behandlas for sig.
Valet mellan "ras eller kon” blir en oméjlighet menar hon
eftersom svarta kvinnor kan uppleva diskriminering som
bade liknar men dven skiljer sig fran den som vita kvinnor
eller svarta mén upplever. Hon talar ddrmed inte bara om
s.k. kallad dubbel diskriminering pa grund av kén och ras
utan ocksa om sirskilda former av diskriminering riktade
just mot svarta kvinnor. Crenshaw anvénder sig av en
metafor med en trafikkorsning for att forklara hur hon
menar och hur problemet ska angripas.

Consider an analogy to traffic in an intersection,

coming and going in all four directions. Discrimina-

tion, like traffic through an intersection, may flow in

one direction, and it may flow in another. If an acci-

dent happens in an intersection, it can be caused by

cars travelling from any number of directions and,

sometimes, from all of them. Similarly, if a Black
woman is harmed because she is in the intersection,
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her injury could result from sex discrimination or race
discrimination.*’°

Synsittet som Crenshaw representerar brukar kallas for
intersektionellt, d.v.s. att man vid diskriminering forsoker
ta hansyn till kon, ras, etnicitet, klass 0.s.v. pd samma géng.
Intersektionalitet kan antingen ses som en alternativ teori”
till de géingse genusteorierna eller ses som en metod for att
hantera den fullstindiga dynamiken 1 6ver/underordning pa
grund av kon.*7! Det senare ar det synsitt som jag kommer
att anvdnda har. Metoden blir ddrmed den fjérde réttsveten-
skapliga och juridiska metod, vid sidan om de tre redan
beskrivna, som star till forfogande. Den tar sérskilt sikte pa
att analysera diskriminering och tillfor ett perspektiv som i
annat fall dr svart att omfatta, ndmligen vad som brukar
beskrivas som ’to start from the bottom and go to the top”.
Ett sddant betraktelsesétt stimmer ocksd bra dverens med
ett ldgesspecifikt synsitt diar det viktiga for en analys &r
positionen, inplaceringen, i ett visst sammanhang.

Om vi éatervander till metaforen med vigkorsningen
igen dr det dér, sé att sdga, som de “diskriminerade kvin-
norna” befinner sig. Crenshaw menar att om vi analyserar
de "’kollisioner” som kan ske i dessa korsningar med per-
spektivet ”from the bottom” ska vi finna tre tydliga olika
former av diskriminering mot marginaliserade kvinnor,
exempelvis svarta kvinnor. For det forsta malinriktad dis-

470 Thid. s. 216.
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kriminering, vilket exempelvis kan vara rasbaserat vald
riktat just mot svarta kvinnor, dir uppsatet &r att just skada
en svart kvinna, eller sexualiserad propaganda mot margi-
naliserade kvinnor. For det andra sammansatt diskrimine-
ring, vilket exempelvis dr den form av diskriminering mot
svarta kvinnliga arbetstagare som beskrevs ovan i1 forhal-
lande till fallet DeGraffenreid v. General Motors. For det

47 Mgjligen kan detta synsétt vara missvisande pa si vis att manga
menar att intersektionalitet egentligen har att géra med en linge
pagéende debatt inom feminismen som den om “makt”, “essentia-
lism” och inte minst ”identitet”. Johnson R op.cit s. 3 ff. gdr som hon
sdger en genealogisk undersdkning om intersektionalitetens rotter.
Hon knyter intersektionaliteten i mycket till en protest mot
”mainstream-feminismen”. Dels d4 marginaliserade kvinnors protest,
dels en kritisk héllning till att ha fokus pa kvinnor som offer”. Hon
sdger: ”we should focus on the kinds of resistance that may be pos-
sible in specific locations. This shifts attention from a search for uni-
versal strategies towards particular locations. We may then discover
the specific strategies and different kinds of resistance that might be
available to people who are inflected by varying currents of advan-
tage and disadvantage. That is, if it is useful to look at those who are
marked by multiple axes of disadvantage, it is equally necessary to
examine those who are pulled by and pull on the threads of both
power and wound.” Hér bygger hon pa Foucault och hennes sam-
manfattning av dennes syn ir : “All individuals both enact power and
are acted upon by it. Power is not a commodity possessed only by
some and wielded against others. It is a property of a system of social
relations, a shared resource that can be activated from many different
positions within that system. The implication is that the search for the
unitary opponent is misguided; so too, the search for the unitary vic-
tim.” Jfr. &ven Wests och Fenstermakers (1995) kritik av intersektio-
naliteten. De menar att det finns en ”samtidighet” i fenomenen som
kon, klass, ras etc. vilket gor att det ar svart att separera dem som
man gor nir man talar om intersektionalitet.
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tredje kan det vara frdga om strukturell dynamisk diskrimi-
nering, vilket exempelvis dr sddant som till en borjan ser ut
att vara ’en del av livet”. Crenshaw ndmner sexuellt vald
mot kvinnliga flyktingar. Visserligen utsdtts kvinnor over
hela virlden for sexuellt vald, men sexuellt vald mot
kvinnliga flyktingar har att gora med hela “strukturen” i att
vara kvinna och flykting och exempelvis bo 1 ett flyktingla-
ger 1 ett frimmande land. En kritik som kan riktas mot
Crenshaw ir att hennes metaforer understryker bilden av
kvinnor som “offer”, inte aktorer. Hill Collins, Johnson och
Mann, som ndmnts tidigare, ddremot betonar istdllet den
egna aktiviteten och att det &r strivanden och aspirationer
som orsakar “kollisioner”.472

Varfor d& komplicera saker pa det vis som ett intersek-
tionellt betraktelsesitt innebar? Till en borjan for att verkli-
gen upptécka former av diskriminering som i annat fall inte
uppticks och sedan i en forldngning ocksé kunna vidta ratt
atgdrder. Att vid analyser “start from the bottom” gar
vidare 1 linje med de fragor som diskuteras hir om indivi-
dualisering. Individen kan med ett sadant betraktelsesatt
ses som en aktor inbegripen i en méingd olika ldgesspeci-
fika aktiviteter ddr sddant som ras, klass, sexuell ldggning
och genus far betydelse.

472 Se ovan not 457, 468 och 471.
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Avslutande om medborgarskapet och individen

Vad detta kapitel gétt ut pa &dr, som det heter pa engelska,
“rethink” om medborgarskap och likabehandling.*”? En av
de barande tankarna i undersokningen har varit att inte se
evolutionirt pa begrepp som medborgarskap. Just det kri-
tiska, reflexiva forhdllningssittet till medborgarskap
avsatte hér en tanke pa dess forhéllande till begreppet alte-
ritet, “annanhet”. Det enda konstanta, sades det da betraf-
fande medborgarskapet, var att det alltid skapat sina
motsatser. Den tydligaste bilden dr Barbaren men forutom
de helt exkluderade har det alltid férutom de exkluderade
funnits de immanenta grupperna. De som visserligen dr “en
av oss” men som inte behandlas fullt ut som de i medbor-
garskapet inkluderade. Det behovdes, sa vi, en "humanism
for den andre”. Kvaliteten pa ett samhélle kan, om vi anslu-
ter till det Levinas sa, avgoras utifran hur vi behandlar de
utanforstaende, “dnkan, den forédldraldse och framlingen” i
hans formulering.474 Vidare menade han att ansvaret for
dessa ocksé star 1 forbindelse med den egna virdigheten.
Medborgarskap och alteritet utvecklas ddarmed till en fraga
om kvalitet. Hur vi behandlar minoriteter, vilka medbor-
gerliga dygder vi prisar etc. For medborgarskapet kan ses,

413y ag har inspirerats till detta uttryck av Browning op.cit. nir denne
beskriver Collingwoods metod. Den senare hade i sin tur paverkats
av Hegels provande forhdllningssitt med en stindig vdxelverkan
mellan teori och praktik och historia och filosofi.
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sdg vi Isin sdga, som uttrycket for “a particular point of
view of the dominant”.

Alder och kon har varit exempel pa sddant som skapat
och skapar exkludering och immanens. Accepterar vi det
som sagts i detta kapitel om den interna relationen mellan
dessa grupper och medborgarskapet 1 sig forstr vi ocksé
att formerna for inkludering, exkludering och immanens
standigt skiftar. Nér det gillde barn sdg vi hur den form av
hjilp- och stodideologi som hérskar i skolan orsakar utan-
forskap och oforstdende for grupper barn som inte passar in
1 mallen for pd vilket sdtt barn ”bor” ha problem. I friga
om kon sdg vi den komplicerade relationen som rddde mel-
lan kon, makt, integritet och mojlighet att vilja inriktning
pa sitt liv. A ena sidan kan konsneutralitet i lagar etc. leda
till konsblindhet. A andra sidan kan det motsatta i form av
en konsmedvetenhet som for ensidigt framhaller endimen-

474 Se Nousiainens op.cit. s. 60 kritik av Levinas synsétt. Hon menar
att dennes uppfattning om ansvaret for den andre medfor att relatio-
nen ménniska till ménniska gors universell vilket férsvagar feminini-
teten, vilken i sin tur svarligen kan forstés i universella termer. ”The
relationship between lovers is the opposite of social relations,” sdger
hon exempelvis. Jag tror inte att man behdver gora detta val. Det
bygger pé att Eros foregar det sociala, vilket verkligen kan diskuteras
och vilket har gjorts i kritiken av den vérldsbild psykoanalysen ska-
par. Dels kan en sddan uppfattning leda till en for stabil uppfattning
om det maskulina som motsatt till det feminina, dels kan det finnas
en risk for bade idyllisering av det intima och att en ny universialise-
ring sker utifrdn heteronormativitet, visterlandscentrering etc. i for-
hallande till Eros.
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sionella maktanalyser leda till en form av essentialism déar
vissa privilegierade gruppers forhallanden upphdjs till all-
méngiltiga och en annan form av blindhet ddrmed uppstar.

Slutligen frdgor om likabehandling: Kapitlet borjade
med tre exempel, likabehandlingsfallet, sdrbehandlingsfal-
let och identitetsfallet. Det forsta fallet, med Jessie Owens,
ar det som man forst och framst forknippar med likabe-
handling. Men, som konstaterats s manga ganger i detta
arbete, kan inte ritten och rittssystemet ndja sig med att
enbart ha tillgéng till generell likabehandling som om det
inte fanns ndgot annat dn en konstitutionell niva i rétten.
Det visades att fraigan om sakliga skil {for avsteg fran lika-
behandling diskuterats och 16sts pa olika sétt fran franska
revolutionen, till amerikansk diskrimineringslagstiftning
och till EG-rétten. For att fritt citera en av de Supreme
Court-domar som refererades till ovan, “det ar lika fel av
lagen att behandla det som é&r lika som olika som att
behandla det som &r olika som om det vore lika”. Sirbe-
handlingsfallet och identitetsfallet ovan kan vara exempel
pa nir det dr befogat att gora avsteg frdn generell likabe-
handling for att uppna reell likhet. Vad rétten gor ar olika
former av individuationer, konstaterade vi. I véalfardssta-
tens namn och i namn av hjilp och stéd har en mingd
sddana individuationer gjorts. Det dr dock ett tveeggat
vapen, for & ena sidan skapar det mgjlighet for individuella
hinsyn men & andra sidan kan det ocksa kollektivisera.
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Aven da sa pa ytan harmldsa “identiteter” som konsument,
elev eller patient kan ha sadana inladsande effekter. Och den
fraga som aterstar att diskutera i det avslutande kapitlet &r
hur vi ska kunna astadkomma en juridik som ocksd ger
mdjlighet att stodja “individuationer” utifrdn méanniskors
onskningar att skapa uttrycken och inriktningen for sina
liv. Det som hér har kallats for ett expressivt synsétt.
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5  Utgangspunkterna for en
ny juridisk antropologi

Det fanns ett sétt att se pa rétten och individen under tidigt
1800-tal som idag gétt forlorad. Som vi sdg i1 kapitel tre
sade Savigny att “i mitten av vér (ytter)virld stdr mannis-
kan och det &r hon som bestimmer vad som ar viktigt for
henne och vad hon vill likna”. Vidare utgick han fran att
rittens funktion var grinsdragning, grinsdragning mellan
ett ”fritt rum” och ett annat “fritt rum”, d.v.s. mellan en
persons sfar och en annan persons sfér. Réitten som grins-
dragning mellan personer kan stéllas mot bilden av rétten
som normstyrningsinstrument for nationalstaten genom
lagstiftning. Det ar 1 princip omdgjligt att sdga att det ena &r
battre dn det andra. De speglar olika funktioner hos ritten
vid olika tider dér kraven och forvantningarna varit olika.
En podng i hela denna framstéllning har varit att inte ldgga
evolutiondra perspektiv pa rétten och begrepp som individ
och medborgarskap. Perspektivet har istéllet varit pa att se
ny- och omtolkningar av ndmnda fenomen och begrepp uti-
frdn varje tid och de fragor som varit aktuella for dessa
tider. Ibland har kanske tyvirr mina egna preferenser vad
giller exempelvis rittsldrda skinit igenom. P4 sa vis dr det
for en jurist mycket storre tillfredsstillelse att 14sa exem-
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pelvis Savigny och Puchta dn senare efterfoljare som Jhe-
ring och Windschied. De forras kombination av historisk
och filosofisk bildning parad med djupa kunskaper om rtt-
ten gor helt enkelt ldsningarna mer njutbara och spin-
nande. Men att ha detta som utgéngspunkt for en analys av
forhédllanden viktiga for juridiken idag dr inte hallbart. Det
som ligger ndrmare i tiden, i detta fall den juridik som
exempelvis Jhering representerade, dr ocksa ndrmare till de
problem som finns idag och det forklarande skimmer som
kan tyckas ligga Over tidigare epokers tankar och verk
finns inte. Utgar vi fran de brytningstider vi studerat hir,
angdende rétten och individen, kan de sdgas ha att gora
med omdaningar av samhdillet dér juridiken behovts.
Savignys expressivism, Jherings intressetdnkande, Webers
rationalism o.s.v. representerar for juridikens del inte minst
ny- och omtolkningar av kédnda institut och begrepp. Grun-
den var i stora drag samma “romerska ratt” med dess indel-
ningar. Men nédr Savigny exempelvis talar om “egendom”
eller ”vilja” menar han en sak, Jhering delvis en annan och
Weber ytterligare en. Vi kan bl.a. se en ldngsam och stadig
omvandling av egendomsbegreppet fran de medeltida och
pa stdndssamhéllet grundade uppfattningarna om jorden
och dess indelning och tillhorighet till vissa klasser och
sténd, till ett allt storre ndrmande mellan begreppen egen-
dom och formdgenhet. Men det for oss intressanta hir ar
att det tre nimndas uppfattningar om juridiska fragor, som



306

2 2 2%

exempelvis “egendom”, “’vilja”, “avtal” etc., d&ven speglar
filosofiska och vetenskapliga positioner som de tre intog.
Det gér ocksa se att det vid brott med en gammal tradition,
exempelvis ndr intressejuridiktdnkandet slog igenom, att
synsétt som inte dr gdngbara langre dd utmonstras. I modi-
fierad form skulle man kunna tdnka sig att anvédnda sig av
Maclntyre’s beromda allegori om vetenskapen efter flera
stora naturkatastrofer for att illustrera det hela. I den ’saga”
MaclIntyre berittar resulterar dessa naturkatastrofer i ett
skuldbeldggande av vetenskapen och en rorelse uppstar
med syfte att forgora all vetenskap och dess institutioner,
nagot man ocksd mycket handgripligt lyckas med. Efter en
tid tynar denna rorelse bort och en sorts motrorelse skapas
som havdar att vetenskap trots allt &r nadgot att ha. Man bor-
jar modosamt att arbeta med att ateruppréitta vetenskapen.
Forsoker tolka resultat av experiment man inte kdnner till
teorierna bakom, hittar vetenskapliga instrument vilka man
inte vet vad de anvints till. Hittar vidare enstaka sidor ur
vetenskapliga bocker och artiklar som man férsoker tolka
och forstd. Barnen tvingas ldra sig vad som upplevs som
vetenskaplig kunskap utantill, med vordnad diskuteras hur
man ska forstar Newton, Einstein m.fl. Méinga borjar till
och med tro att de sysslar med vetenskap trots att deras
kunskaper dr fragmentariska och att de egentligen inte vet
nagot om vetenskaplig verksamhet. P4 grund av att de
totala sammanhangen saknas har det som kallas for veten-
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skap blivit motsédgelsefullt och obegripligt. Maclntyre vill
med sin allegori beskriva ldget for moralfilosofin. Om vi
skulle forsoka anvénda “sagan” for att beskriva juridiken
istdllet finns det forst och frimst ndgra saker som aldrig
stimmer pa juridiken och det ar frimst att den séllan drab-
bas av “katastrofer”. Som Watson visat befinner sig rétten 1
en ndstan konstant “time-lag” och den dr mycket mot-
stdndskraftig mot allt vad “béstforedatum” heter.*”> Trots
detta hamnar ritten och juridiken i problem liknande de
beskrivna i Maclntyre’s allegori. Vi kan exempelvis kénna
denna oro for fragmentisering, saknade helhet etc. hos Jhe-
ring. De nya omtolkningar som Savigny, Jhering och
Weber var for sig gjorde kan till en viss del ses som forsok
att komma ifrdn kidnslan av missade sammanhang och for-
lorade helhetsbilder. Hela skapandet av den autonoma indi-
viden, frdn Kant och via romantikerna, kan ses péd detta
sitt. Aven Jherings kamp for lagstiftning ir ett exempel pa
en kamp att fé juridiken att sa att sdga ga i takt med den tid
man levde 1. Det ér inte en strid om “’rétt eller fel” utan en
anpassning via frdmst om- och nytolkning av gamla
begrepp och institutioner. Det jag vill hivda hér ar att vi
ater upplever en tid av missade sammanhang och forlorade
helhetsbilder. Orsakerna till detta har jag redogjort for i
kapitel tre nir jag beskrev utvecklingen av den senmoderna
individen och tillkomsten av det postmoderna tillstandet.

475 Watson (2001) s. 5.
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For att upprepa har detta inneburit “att var tid karaktérise-
ras bl.a. av frisldppanden frén tidigare former av auktoritet
som ersatt tidigare styrning och disciplin, att sociala band
forsvagats, att kulturell fragmentisering skett, att produk-
tions- och konsumtionsmoénster forandrats, att viardemés-
siga fordndringar skett i riktning mot viarden baserade pé
vialmaende och sjélvforverkligande och att allt detta skapat
en djupgaende representationskris 1 forhallande till
moderna varden baserade pa prestation.”476 Dérmed kan vi
ocksa dtervénda till den fraga som stdlldes i inledningen av
denna bok: Hur behdalla de framsteg som den moderna sta-
ten och lagstifiningen givit i form av stabilitet och sdkerhet
m.m. och samtidigt tillgodose senmoderna krav pa sjdlv-
forverkligande och individuellt sjdlvbestimmande?

For att svara pa den frdgan och formulera utgdngspunk-
terna for en ny juridisk antropologi ska jag forst diskutera
fem punkter som fragan aktualiserar.

1. Till en borjan blir statens roll viktig i detta samman-
hang. Om vi ser en forsvagad nationalstat, som inte ldngre i
Europa bara bygger sin enhet pd nationalitet i form av
exempelvis etnicitet, utan ar en stat som internt inte kan
bygga vidare pa gamla homogeniseringsstrategier utan
méste forhalla sig till olika former av differentiering och
externt overldmnat delar av sin makt till exempelvis EU, sa
har vi ocksd en stat vilken inte frdmst och enbart kan forlita

476 yfy. supra s. 187.



309

sig pa lagstiftning for normpaverkan. Begreppen staten och
rétten blir inte lika ”synonyma”, eller sammanvédvda, som
de varit under stora delar av den mogna moderna eran. Den
monocentriska bilden av rétten utmanas ddrmed. Vi sig
exempelvis 1 kapitel 3 att fore 1870-talet hade begreppet
’réttsforhdllande” storre betydelse i rittsliga kontexter. I en
mer avreglerad virld kommer “rittsforhdllanden™ att f4 en
storre betydelse. Det som behdvs dr en ny- och omtolkning
av begrepp som exempelvis “réttsforhéllande” och allt det
som har att goéra med frislippanden” och “avreglering”.
En svagare stat innebdr ddremot inte att lagstiftningen blir
satt pd undantag utan att den fir en ny betydelse i forhal-
lande till andra normskapande aktiviteter.

2. Som ett alternativ till synen pa medborgaren som
mottagare av sociala rittigheter eller en individ helt inne-
sluten i den autonoma individens skyddade sfdr, for att
spetsa till det hela, talade jag ovan om individen som aktor.
Aktorsbegreppet har jag dock redan deklarerat att jag ar
skeptisk mot eftersom det 1 ménga kontexter 4r avhumani-
serat och aktoren” blir nagot som liknar en spelare dar
sadant som strategier etc. framhévs. For en juridisk antro-
pologi med humant ansikte dr det darfor viktigt att anvinda
begreppet aktér bara for att markera det sjédlvstindiga
handlandet och ett som ovan kallats for expressivt ideal.
Det senare dven ytterligare som ett led i att understryka
individen som handlande och skapande. I inledningskapit-
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let lanade jag uttrycket ’responsible selvs” frdn Nousiainen
m.fl. och talade om den skapande “aktéren” inbegripen i en
méngd lagesspecifika aktiviteter. Det senare hdnger sam-
man med punkt 1 ovan om den forsvagade staten men
ocksd med vad som sagts om att sociala band forsvagats,
att kulturell fragmentisering skett, att produktions- och
konsumtionsmonster fordndrats. I en sddan vérld dér dven
vardeforandringar skett blir den egna aktiviteten allt vikti-
gare.

3. Alteriteten, annanheten, och ”en humanism for den
andre” blir likasé viktiga for besvarandet av frdgan om att
tillgodose senmoderna krav pd sjdlvforverkligande och
individuellt sjdlvbestimmande. A ena sidan gav, som vi
sett ovan, den mogna moderna ritten genom att ha fokus pa
ideal vilka brukar forknippas med rittssédkerhet i form av
forutsebarhet, formell likabehandling etc., ett skydd for
maktens Overtramp och lika mojligheter for medborgarna.
A andra sidan tonade, som vi ocksa sett ovan, den moderna
ritten ned allt det som kan forknippas med anpassning till
faktiska situationer, materiell likabehandling etc. I den
moderna mogna ritten var humanism och skydd for “det
andra”, d.v.s. det frimmande och avvikande, konstruerat
framst utifrdn att halla pa det formella for att 6ka sdkerhe-
ten for alla och minimera maktens 6vertramp. En sddan
formalism krdver en rationalitet som inte existerar i den
senmoderna vérld med splittring och konkurrerande aukto-
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riteter som vi lever 1 nu. Skyddet for det avvikande, huma-
nismen for den andre, maste darfor framst istéllet inriktas
pa att stirka den enskildes integritet. Men begreppet inte-
gritet far delvis en ny tyngdpunkt ska vi se nedan.

4. Integritet vetter som vi har sett it tvd héll. Dels mot
det som kan ses som ett skydd for partsautonomin i form
av exempelvis balansen mellan parter eller det offentligas
respekt for den enskildes privatliv, dels mot ménsklig vér-
dighet. I tidigare epoker har vi sett att den senare varit for-
knippad med dra. Nelson sdg vi ovan talade om denna i
dldre tid som ett janusansikte. A ena sidan, sade han, vette
begreppet in mot personen sjilv och har med sjélvkénslan
att gora. A andra sidan, sade han, vette den mot det all-
mdnna och har med andras anseende att gora. Nir vi talar
om integritet hir dr det en kombination av det som kallas
for ménsklig vérdighet och det som Nelson kallade for
sjdlvkinsla. Det édr dessa delar som maéste stirkas, ny- och
omtolkas for att det ska gd att formulera en ny juridisk
antropologi. En forstdrkning av integriteten 1 forhallande
till vardighet och sjilvkansla, sdg vi ovan, far exempelvis
konsekvenser for straffritten nér vi diskuterar vald. Det var
déarfor vi anvinde oss av begreppet “individuella godhe-
ter”. Troligen paverkar ett utvidgat skydd for viardighet och
sjélvkédnsla ocksd omrdden som skadestandsritt, alla de
delar av den offentliga rétten dir den enskilde befinner sig i
ett utsatt lage m.fl. omraden. Som vi konstaterat mast ana-
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lysen vara lagesspecifik utgaende fran individens position
och dess strdvanden.

5. De individuationer som ritten godkénner, d.v.s.
avsteg fran generell likabehandling, dr som konstaterats
hér ovan, de som bygger pa sakliga skdl. Sakliga skil kan
vara samhdlleliga intressen, men exempelvis ocksa skydd,
hjilp och stéd for underligsna parter. Vilfardssamhillets
hjalp- och stodideologi stoder dock inte bara den enskilde
utan kan ocksa ldggas som en vét filt 6ver det omrade det
handlar om och utpléna skillnader som finns dir s att inte
alla som har behov av hjélp och stdod uppticks. Vi hade
ovan exemplet med de sdrbegdvande barnen vilkas pro-
blem inte passar in i1 skolvérldens hjidlp och stéd-ideologi
och dirfor inte far den hjélp de behover. Vi har ocksé ovan
sett nér det giller kon att analyser utifran ett ensidigt domi-
nansperspektiv kan leda till en essentialism angdende kvin-
nor, d.v.s. forenklade bilder av hur kvinnor &r, sd att ménga
problem ignoreras. Vi studerade i det sammanhanget ett
intersektionellt betraktelsesétt for komma at lagesspecifika
problem angéende nér kon, klass och eller ras samverkar,
kolliderar eller pa annat sitt paverkar en diskrimineringssi-
tuation.

Den svéra fragan som 4terstar nir det géller individua-
tion dr om individernas egna val och preferenser kan anses
vara sadana juridiskt godtagbara “sakliga” skdl som krdvs
for att kunna utgora grunden for en juridisk individuation.
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For att det ska vara mojligt krdvs det att individuationen
knyts samman med det som ovan sagts om en ny- och
omtolkning av integriteten. Det kan forst tyckas att saklig-
het och expressivitet stair mot varandra. Att det inte gér att
grunda sdrbehandlingar pa nagot sd personligt som
uttrycksbehov. Det tankefel man da gor dr att man inte ser
helheten mellan personliga preferenser och uttryck i varl-
den. Vi talade ovan om drans dubbelansikte, en del som
vette in mot personen och en del som vette mot vad andra
uppfattar. Den form av analyser som krivs dr sidana som
tar hinsyn till sddana helheter. Ett annat exempel pé detta
ar det amerikanska rittsfallet Michael M. v. Sonoma
County dir Rehnqvist sa elegant formulerade saken om
valdtikt pa unga kvinnor med orden: "We need not be
medical doctors to discern that young men and young
women are not similarly situated” ... o.s.v. Det &r exempel
pa en, vilket ovan kallats ldgesspecifik analys, som leder
over till en forstéelse av personliga krankningar. Ett inter-
sektionellt betraktelsesitt visade sig ocksa kunna komma
over svarigheterna med att gora det enskilda till ndgot all-
méint genom att analyserna, som det sades, startade ”from
the bottom”. Det som foreslds hér dr darvid ocksa samtidigt

en utveckling av juridisk metod.*’’

477 Diskussionen om juridisk metod har varit omfattande under de
senaste femton &ren. Ett exempel pd angreppssitt som har mycket att
tillfora i detta sammanhang ar den inriktning pa sprakliga och argu-
mentativa monster som Andersson H. foreslar i (2002) och (2003).
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Sammanfattar vi det sagda om utgédngspunkterna for en
ny juridisk antropologi innebdr dessa till att bdrjan en
omvdrdering av staten och lagstiftningens roll. Vidare ar
fraigan om medborgarskapet essentiellt, dir medborgaren
som aktor inbegripen i en mingd ligesspecifika aktiviteter
ar viktig. Vidare maste en, som det sades, "humanism for
den andre” utvecklas till skydd for det avvikande. Det
senare leder over till frigan om integritet som dirmed
kommer in i ett nytt ldge nér en ny juridisk antropologi dis-
kuteras genom att ménsklig virdighet och sjélvkénsla sitts
1 fokus. Integritetsfrdgorna leder 1 sin tur over till fragan
om hur expressiva ideal, d.v.s. att erkdnna individens ratt
att vdlja inriktning och uttryck for sitt liv, ska kunna for-
verkligas. Vad som foreslogs dér var att juridiska individu-
ationer mdste kunna grundas péd individens val och
preferenser. Detta, visade det sig, behovde inte betyda att
man didrmed hamnar i godtycklig subjektivism utan genom
att se personliga preferenser i en helhet utifrdn vad som
kallades for lagesspecifika analyser undviks det.

Det som kanske mest hindrar en utveckling i den riktning
jag foreslar hir dr vad som 1 inledningskapitlet kallades for
att vara var blind for allt utanfor det egna. Nér det géller
ritten leder en séddan blindhet till att man inte uppfattar de
manga ansikten som ritten haft under historien och att man
ser utvecklingen av den moderna ritten som en form av
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slutpunkt. En slutpunkt dér rdtten uppnétt rationalitet,
sikerhet och alla andra ideal som forknippas med goda vir-
den. Dels har hir ifrdgasatts riktigheten i synséttet pd den
moderna réitten som en slutpunkt, dels har diskuterats hur
ritten idag ska kunna ga utdver den moderna rittens ramar
men samtidigt behalla sékerhet och stabilitet. Ytterst, har
det sagts ovan, handlar det om att finna former for att
sikerstilla nya krav pa att erkdnna individen som en
expressiv varelse med legitima behov av att sjdlv fa vilja
inriktningen pé och uttrycken for sitt liv.
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