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Att skriva en doktorsavhandling i rdttsvetenskap dr, dtminstone delvis, att
vandra en ling och tung vdg. Det tar nistan alltid langre tid 4n man trott, och
man lever i en arbetsmiljo helt praglad av kritik. Utan kritik blir det helt enkelt
inte vetenskap av det man skriver. Den som lirt mig mer om kritik an ndgon
annan ir min handledare, professor Peter Westberg. Peters omdémen har
ibland kants skoningslosa, men han har alltid, utan undantag, varit lika enga-
gerad och intresserad av mitt arbete. Jag har med tiden forstatt att det dr ett
privilegium att ha en handledare som 4r s3 hangiven. Peter har ocksd visat en
sillsynt forméga att stimulera mig att skriva avhandlingen s som jag sjalv vill
ha den och hans kritik har alltid utgdtt frin min egen tankevirld och mina
egna teorier. Fradn denna utgdngspunkt har Peter tvingat mig att skarpa blicken
och stilla héga krav pa mig sjilv. Det ir till stor del tack vare hans engage-
mang som jag nu ligger fram en avhandling som jag tminstone sjalv dr n6jd
med.

I Juridicums glada kamratkrets har jag funnit det moraliska stod, som ock-
sd dar nodvindigt. Den sammanhallning och trevliga sociala samvaro som vi i
doktorandginget har haft inda sedan jag pdborjade min forskning, har betytt
oerhort mycket bade f6r mitt arbetsliv och f6r mitt privatliv. Tack vare Anni-
ka, Christian, David, Gregor, Lotta, Ola, Sacharias, Sverker, Ulrika och alla
de andra kommer jag alltid att minnas doktorandédren som ndgra av de basta
i mitt liv. Jag vill sarskilt tacka Lotta Wendel, som fungerat som idégivare och
last och limnat synpunkter pd delar av manus. Christian Dahlman liste en be-
tydelsefull del av mitt manus pd Kastrup, i vintan pd det stindigt forsenade
Alitalia. Christian, som kanner mig vil, levererade, pa sitt forradiskt enkla vis,
en knivskarp analys av mina idéer, som visade sig vara ovirderliga for presen-
tationen av mina argument. Jag vill darfér framfora mitt varma tack till Chris-
tian och till Alitalia.

Professorerna vid Juridicum Gunnar Bergholtz, Carl Magnus Elwing, Kjell
Ake Modéer och P.O. Traskman, har alla stallt tid till férfogande och last och
limnat virdefulla synpunkter pd mitt manus, for vilket jag 4r tacksam.

Jag vill ocksa rikta ett varmt tack till 6vriga anstillda pd Juridicum, som
hjilpt mig med allt som en doktorand kan tinkas behova. Sarskilt vill jag
tacka var kunnige och trevlige bibliotekarie, Olle Serin, f6r all hjalp med litte-
ratur och for trevlig samvaro pa John Bull.
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Professor Bernard Ortwein vid Suffolk University Law School, Boston,
USA, har varit en virdefull kunskapskilla om amerikansk advokatetik och har
hjélpt mig hitta relevant litteratur. Barrister Marc Dight vid Lincoln’s Inn i
London har fungerat som samtalspartner om engelsk advokatetik, hjilpt mig
hitta relevant material och dven ldst min sammanfattning pa engelska. Thank
you!

Jag vill ocksa rikta ett sarskilt tack till de ménga praktiserande advokater,
som limnat virdefulla synpunkter om advokatens verklighet. Det ir frin
praktikerna jag fatt mina idéer till de konkreta férsvararproblem jag behand-
lar. I mina diskussioner med skickliga och erfarna férsvarsadvokater har jag
fatt nodvindig bekriftelse pd mina tankar. Advokaterna Per E Samuelson och
Conny Vigede har ocksé ldst delar av manus och bistitt med outsinlig upp-
muntran och berom.

Sveriges advokatsamfund har genom sina representanter 1 styrelsen visat
stort intresse for mitt arbete. S&vil forre generalsekreteraren, Lars Bentelius,
som nuvarande, Anne Ramberg, har 6ppnat samfundets dorrar f6r mig och
bjudit in mig att delta i kurser och tala pd moten och seminarier i samfundets
regi. Samarbetet med advokatsamfundet har berikat min forskning och givit
mig ett vardefullt kontaktndt i advokatvirlden.

Flera stiftelser och fonder har visat stor generositet med stipendier for att
stddja arbetet med denna bok, for vilket jag 4r mycket tacksam. Tack till Emil
Heijnes stiftelse for rittsvetenskaplig forskning, Tore Alméns minnesfond,
Emmy Ekbergs stipendiefond, John Tjernelds advokatfond och flera andra.
Hjartligt tack dven till redaktéren Kerstin Thorsén, som bistdtt med oviarderlig
hjdlp med korrektur och layout.

Det ir brukligt att tacka sina familjemedlemmar i sadana hir forord. Arligt
talat tror jag inte mina barn, Jenny och Christian, och min mamma, Margare-
ta, nigonsin kommer att orka lisa den hir boken — i synnerhet barnen skulle
tycka att den var vansinnigt trdkig. Men jag vet att de ir stolta 6ver mig och
jag dr tacksam for deras tro p& mig. Denna bok tillignas dem.

Till sist, av hela mitt hjarta, ett alldeles speciellt tack till en alldeles speciell
person: Per, som last och forstdtt min bok kanske bittre an ndgon annan, och
som givit mig mer stod 4n ndgon annan.

Lund i januari 2002

Lena Ebervall
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Inledning






I Introduktion

.1 Problem

Med vilka argument kan en forsvarsadvokat rattfirdiga att hon - i strid mot
sin egen privata moral — itar sig att forsvara en person som begatt ett forfarligt
brott? Utifrin vilka idéer dr det mojligt for en advokat att helt separera sin pri-
vatmoral fran sin yrkesmoral? Hur skulle, 4 andra sidan, en person som arbe-
tar som forsvarsadvokat rattfirdiga sin vagran att forsvara vissa personer? Det
forefaller ju inkonsekvent att hivda att alla har rite ¢ill férsvarare och ate alla
har ritt att presumeras vara oskyldiga till dess dom foreligger, samtidigt som
man vagrar ta sig an forsvaret av vissa personer.

Vidare: om man som advokat bestimmer sig for att direkt gd emot sin kli-
ents uttalade 6nskemdl om att bli filld respektive friad i brottmailet, vilken syn
har man da pa klientens rittigheter? A andra sidan: om klienten faktiskt ar
oskyldig men ind4 av ndgon anledning vill bli falld, t.ex. for att skydda en
skyldig anhorig, kan advokaten di utan vidare folja klientens instruktioner?
Skulle inte det forefalla omoraliskt eller dtminstone oldmpligt ur rattsord-
ningssynpunkt? Skall férsvarare skaffa sig en uppfattning om klientens skuld
och sanningsenlighet, eller skall de alltid ta klientens ord for goda? Ar det
rattsligen forsvarbart for en advokat att helt lata bli att skaffa sig en sddan
uppfattning och inte alls lata den inverka pa uppdragets utforande?

I massmedias bevakning av brottmdlen och i den allminna debatten kan
man se att det tycks finnas advokater som handlar bide p3 det ena och det an-
dra sittet. Aven i den litteratur och judikatur som behandlar advokatgirning-
en finns savil beskrivningar av olika forsvararageranden som rattfirdigande
respektive kritik av de skilda handlingssatten.

Aven bland advokaterna sjilva finns olika uppfattningar. Jag horde for
ndgra 4r sedan en forsvarsadvokat tala om allas rdtt till forsvarare som en
sjalvklarhet 1 en rittsstat. “Ingen stir utanfor lagen, inte ens den virsta
skurk”, yttrade advokaten, och gjorde gillande att vi alla, i en tillrackligt till-
spetsad situation, dr kapabla att begd grova brott. I enlighet med detta grund-
liggande humanitdra synsitt fann inte advokaten att det var problematiskt att
forsvara exempelvis en mordare. Daremot kunde han inte tinka sig att forsva-
ra en narkotikabrottsling, eftersom han kinde en djup personlig avsky for nar-
kotikabrott. Sedan dess har jag talat med flera forsvarare om saken. Det visade
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sig ganska snart att vissa forsvarare med emfas gjorde gillande att en advokat
maste vara beredd att acceptera alla typer av mal, medan andra ansig det be-
rdttigat att vilja bort vissa brottstyper eller vissa klienter. Jag har mott kvinn-
liga advokater som i vildtaktsmadl inte kan tinka sig att vara bitride 4t ndgon
annan dn mdlsiganden. En vinsterorienterad advokat menade att han skulle
ha svart att forsvara en direktor som begétt ekonomiska brott. En advokat av
judisk bord framholl med stor skdrpa att han aldrig skulle kunna forsvara en
rasist. Ytterligare en advokat (en trebarnsfar, som beskrev sig sjilv som “en
riktig hénspappa”), som férsvarade en seriemordare som begétt fasansfulla
ddd mot barn, menade att uppdraget inte var sd svirt som man skulle kunna
tro. ”Aven seriemérdaren 4r en minniska, en sjuk minniska som behover
hjilp.”

Jag fann det férvanande att dessa forsvarare, som alla var erfarna medlem-
mar av den svenska advokatkaren, hade s diametralt olika instillningar till
frigan om att acceptera alla typer av forsvar.

Genast instiller sig frigor som: Ar det forbjudet for en brottmalsadvokat
att avboja erbjudande om ett forsvararuppdrag, t.ex. av hiansyn till brottets
art, den misstanktes person, ras, religion och kon? Och dven om det ir tillatet,
hur ar det mojligt for en férsvarare — som i princip menar att alla skall ha ritt
till en forsvarare — att rittfidrdiga en vigran att ta sig an ett uppdrag av just
sddana skal?

En tid darefter fick jag tillfille att lyssna p4 tva erfarna forsvarsadvokater
som var djupt oeniga om huruvida man som forsvarare borde folja eller gi
emot en oskyldig klients instruktioner om att bli filld i brottmélet. Denna fra-
ga kan stillas mot en annan, mera klassisk friga: om den misstinkte erkinner
att han dr skyldig till ett fasansfullt brott, féljer d4 forsvararen klientens in-
struktioner att tillse att han blir frikind? Aven rérande denna fraga visar det
sig finnas olika uppfattningar bland advokaterna. Hir kanske man kunde
tycka att klienten sdsom uppdragsgivare borde binda férsvararen med sina di-
rektiv. Det ar trots allt sa att forsvarare tillsdtts pd grundval av den tilltalades
behov och 6nskemal och det ar dennes personliga frihet som str pa spel.’

I samband med dessa tva praktiska problem uppkommer en mingd frigor,
som vid en forsta anblick tycks dra 4t flera olika hall och skapa stor forvirring,
eftersom inga givna svar verkar finnas. P4 ett mera 6vergripande och allmint
plan instiller sig principiella frigor som: hur kan det komma sig att forsvars-
advokater, som dr verksamma i samma rittssystem och lyder under samma
regler, agerar pé sinsemellan helt olika sitt? Vad ar det som gor att de viljer
olika l6sningar pd samma problem? Och vad siger egentligen reglerna i exem-
pelvis rittegangsbalken och god advokatsed om att advokaterna agerar s oli-
ka? Vem gor ritt, och vem gor fel? Ar det s3 att rittssystemet tilliter diame-
tralt olika handlingssatt? Och vilka grundliggande idéer om férsvararens roll
i samhillet och i forhillande till klienten respektive rittssystemet kan ligga

1. SOU 1938:44 Processlagberedningens forslag till rittegdngsbalk. II. Motiv, s. 274 f. (Cit.
PLB.) Jamfor RB 21:5 st. 2.
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bakom de olika uppfattningarna om hur advokaten bér agera? Gar det att spa-
ra sadana forestillningar i exempelvis lagtext och regler om god advokatsed?

Som sjilvstindig yrkesgrupp intar just advokaterna en sarstillning. Advo-
katerna har den nirmast unika positionen i varje stat, att de pa sambhaillets
uppdrag stir mellan stat och individ. Brottmalsforsvararen betraktas i prak-
tiskt taget alla rittssystem som en viktig garanti for manskliga rattigheter.
Samtidigt skall ju forsvararen tillvarata intresset hos de medborgare som pa ett
eller annat sitt brutit mot samhaillets lagar. Eftersom just forsvarsadvokater
stir 1 klyftan mellan staten och de laglydiga medborgarna & ena sidan och
brottslingarna 4 den andra, har de under olika perioder ofta statt i centrum for
debatten kring professionell etik och ideal.

Ett yrke som ar s& nira forbundet med sjalva samhallsstrukturen paverkas
naturligtvis starkt av utvecklingen i ekonomiskt, rittsligt och politiskt hidnse-
ende. Samhillets 6vergang fran ett idealistiskt forhdllningssitt till ett materia-
listiskt har inte gatt advokatkaren forbi.

Debatten kring advokatidealen har, i synnerhet i den amerikanska doktri-
nen, intensifierats under 1900-talets sista decennier. Det amerikanska samhal-
lets nyliberala, materialistiska pdverkan pa advokaternas roll har ifragasatts
savil i massmedia som i den juridiska doktrinen. Flera inflytelserika kritiker
har foresprikat en dtergdng mot ett mer idealiserat betraktelsesatt pa savil ad-
vokaternas yrkesgirning som, pd ett mer generellt plan, advokaternas roll i
samhillet.? Kritikerna har fatt mothugg av forfattare som menar att de gamla
klassiska idealen ar produkten av ett forlegat paternalistiskt synsétt och att de
nya advokatidealen inte ar omoraliska eller amoraliska utan ger uttryck for
andra ideal 4n de gamla.’

Aven i Sverige har advokaternas verksamhet satts under debatt de senaste
decennierna, dven om diskussionen hir mest har héllits i massmedia och inte
frimst inom ramen for rittsvetenskapen. Advokatkaren tycks std infor saval
identitets- som legitimationsproblem. I denna kontext kan man konstatera att
de skrivna reglerna och den klassiska dogmatiken inte tycks racka till for att
fylla behovet av identitet och legitimering.

Det star klart att det i det praktiska rittslivet med jamna mellanrum upp-
kommer svira etiska problem eller dilemman, som forsvararna ldser pa olika
sidtt. Manga av dessa problem ir inte uttryckligen reglerade i lag. Lagen kan
ge vigledning, liksom god advokatsed, praxis och doktrin, men det finns en
grizon dir inga entydiga svar ges. Samtidigt kan man konstatera att forsvara-
rens roll i ett vidare perspektiv ir satt under debatt, dir olika forsvararideal
hyllas respektive kritiseras. Den slutsatsen ligger nira att det ur dessa ideal
himtas vigledning for hur ett svart etiskt dilemma skall 16sas.

2. Frimst professorn vid Yale Law School, Anthony Kronman: The Lost Lawyer. Failing
Ideals of the Legal Profession, Cambridge, Massachusetts, 1993.
3. Monroe Freedman m.fl.
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.2 Huvudfragor och grundsatser

Min foresats dr att bringa reda i debatten kring forsvararidealen och férsoka
forsta forsvararrollen genom att vilja ut typiska férsvararproblem och gran-
ska dessa problem ur normativ synvinkel.

Min problembehandling gér ut pa att med hjalp av tva konkreta fragor be-
lysa férsvararrollen frdn tva skilda perspektiv.

De tvd konkreta fragorna har formulerats utifrin de problem av praktiskt
och etiskt slag som inledningsvis berordes.

1. Ar férsvararen juridiskt sett skyldig att acceptera den misstianktes forfrigan
eller domstolens anvisning om férsvararuppdrag? Hir finns tvd mojliga 1os-
ningar, namligen att forsvararen skall acceptera alla uppdrag respektive far
vilja bort vissa uppdrag.

2. Ar forsvararen juridiskt sett skyldig att félja klientens instruktioner om hur
uppdraget skall utféras? Har finns fyra mojliga 16sningar, namligen att for-
svararen skall f6lja klientens instruktioner, fir gi emot klientens instruktio-
ner, fir vilja ett mellanting (s.k. passiv processféring) respektive far fran-
trida uppdraget darfor att ingen av de andra losningarna ter sig som mojlig.

De tvd skilda perspektiv jag anldgger pa dessa konkreta fragor ir féljande.

e Vilka ir de grundliggande idéer bakom férsvararrollen som gér att advo-
kater inom ett och samma rattssystem kan rittfirdiga att de loser ett och
samma problem pa sinsemellan helt olika satt? Frigan besvaras genom att
argumenten for och emot den ena respektive andra l6sningen analyseras.

¢ Vilka l6sningar av advokatens problem ar tydligt godtagbara enligt gillan-
de ritt eller kan dtminstone tolkas som en del av gillande ritt? Frigan be-
svaras genom en rattsdogmatisk studie av gillande normer.

Min problembehandling utgér fran foljande antaganden. Fér férsvararen upp-
kommer nistan dagligen i hennes yrkesgarning ett antal viktiga men svdriosta
problem, som i grunden ror hennes yrkesroll och etik. Problemen ir typiskt
sett sidana att de loses med normativ metod.

Det regelverk som utgors av lag och god advokatsed (inklusive uttolkningar
i litteratur, disciplinndimndspraxis och domstolspraxis), stakar ut en ram inom
vilken advokaten mdste agera for att inte drabbas av rittsliga sanktioner.
Dessa normer ger alltsa svar pa frigan vad som juridiske sett ir tillitet respek-
tive forbjudet. Inom denna ram finns regler som inte dr fasta till sitt innehall.
Det finns ocksé regler som klart och tydligt tilliter flera l6sningar pa ett och
samma problem. Det finns emellertid ett antal frigor som inte alls ir reglerade.
De problem jag granskar (om forsvararen skall eller bor acceptera uppdraget
respektive om forsvararen skall eller bor folja klientens instruktioner om upp-
dragets utforande) ir just sddana frigor som kan befinna sig inom ramen fér
vad lag och god advokatsed stipulerar, men som fir vaga eller mangtydiga svar
eller ocksa inget svar alls.

Trots den ringa vigledning som gillande regler ger, l6ser forsvararna i
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praktiken problemen. De smiter inte undan dem. I alla de fall dir normerna
tillater olika losningar eller 4r 6ppna for tolkning eller helt enkelt tiger, dr det
tydligen s att det gr att finna riktlinjer eller nigon typ av oskriven regel, som
kompletterar den skrivna lagen.

Forklaringen till att advokaterna p4 ndgot sitt finner 16sningar p4 sina sva-
ra dilemman ligger enligt mitt antagande i att det existerar olika forsvarar-
ideologier. Ideologierna utgors av en samling idéer som tillsammans bildar en
allmdin, sammanbdllen uppfattning om hur en god forsvarare bor forhilla sig.
Ideologierna stoder sig alltsd pa idéer som kan ge en allmin eller en specifik
16sning pé det svara problemet.

Ur dessa ideologier kan man hirleda vissa allmdnna riktlinjer som — likt
rdttsliga principer — tjanar som vigledning for vilket virde som skall sittas
framst vid [6sningen av ett konkret problem. Den ideologiska vigledningen ut-
gor inte i dessa fall en klar och enkel norm som ger ett bestimt direktiv fér hur
fragan skall besvaras. Den fungerar i stillet som ett slags kompass vid avvig-
ningen mellan tv4 eller flera varden.

Ur ideologin kan man emellertid ocks4 hirleda idéer som direkt dr formu-
lerade som normer eller ur vilka man utan svirighet kan hirleda en bestimd
sddan norm, som stipulerar exakt vilken 16sning som ir den ”ritta”. Likt en
juridisk pliktnorm pekar idén ut exakt den l6sning pa problemet som madste
anvindas.

Ideologierna kan anvindas bdde for att férklara och forsvara forsvararens
val av 16sning. Det innebar att man med hjilp av férsvararideologierna kan
dels identifiera vissa grundliggande drag i forsvararrollen, dels legitimera for-
svararens agerande.

Ideologin ger en forklaring pa forsvararens forhdllningssitt genom att den
ger svar pa fragan: hur kan det komma sig att férsvararna faktiskt loser dessa
svéra problem och dessutom pé olika sdtt? Mitt antagande gér ut pa att valet
av |0sning inte 4r slumpmaissigt utan foljer ett bestimt ménster. Bakom for-
svararens agerande ligger en (medveten eller omedveten) uppfattning om hur
en god forsvarare bor 16sa problemet. Genom att identifiera dessa uppfatt-
ningar kan vi forsta varfor advokaten agerar pa ett visst sitt. De bakomliggan-
de idéerna och forestdllningarna har jag renodlat och p3 s3 sitt skapat tva for-
svararideal som jag kallar ”vapendragarideologin” och ”vigvisarideologin”.

Ideologin kan ocksd nyttjas som en killa till legitimering av ett visst hand-
lande. Man kan rattfirdiga advokatens val av en viss 16sning genom argument
som stoder sig pa de idéer som ligger bakom férsvararideologin. Ett sddant
rittfardigande bor vara planmaissigt, dvs. folja vissa typiska monster i de upp-
fattningar som finns om vad som brukar anses rittvist, t.ex. att lika fall be-
handlas lika.

Sammanfattningsvis utgar jag alltsd for det forsta fran en idé om ett regel-
verk som bildar en ram kring férsvararens verksamhet och for det andra fran
att de grazoner som finns i regelverket kompletteras av forsvararideologier. En
viktig del av min analys gir ut pa att analysera avhandlingens huvudproblem
med hjilp av begreppsparet vapendragaren och vigvisaren. Idealtyperna ar ett
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verktyg som hjilper mig att illustrera min idé om férsvararideologierna. Via
idealtyperna skall jag illustrera hur en férsvarare agerar om hon stoder sig pa
vapendragarideologin eller vigvisarideologin, dvs. vilket val hon triffar nar
hon 16ser det konkreta problemet. Argumenten som rattfardigar vapendraga-
rens handlande stoder sig pa idéer som finns i vapendragarideologin och pi
motsvarande sitt kan man relatera vigvisarens argument till de idéer som lig-
ger bakom vigvisarideologin.

1.3 Syfte och avgransningar

Ett huvudsakligt syfte med denna avhandling ir att skapa en enkel normativ
modell som med en juridisk infallsvinkel forklarar varfor forsvarsadvokater
l6ser ett och samma problem pd rakt motsatta sitt. Modellen provas pa och
illustreras primart med hjalp av svensk ratt och de svenska killor som finns
om forsvararuppdraget och forsvararidealen.

Syftet med de delar som studerar gillande ritt dr dels att visa inom vilka
ramar en svensk forsvarsadvokat bor hilla sig, dels att forsoka tolka normgi-
varens och forfattarnas instillning till forsvararens roll.

Ett annat syfte med avhandlingen ir att nirmare analysera inneborden av
och prova hallbarheten i de argument som forsvararen anvinder for att rdtt-
firdiga sin Isning pd de tvd huvudproblem som avhandlingen fokuserar: Skall
advokaten acceptera varje forsvararuppdrag? Maiste forsvararen folja varje
klientinstruktion om hur forsvararuppdraget skall utforas? Med en sadan ar-
betsmetod blir det mojligt att skapa ett analytiskt redskap som mera planmis-
sigt kan anvindas for att dstadkomma tydliga hallpunkter vid 16sningen av
dessa och liknande problem som forsvararen stills infor i sin yrkesgdrning. Ar-
gumentationsanalysen dr inte normativ i den meningen att jag pastar att det
ena eller det andra forhllningssittet dr det ”riktiga”. Beskrivningen av forsva-
rarnas forhallningssitt och argument har jag forsokt gora si objektiv som
mojligt. Jag har inte tagit pd mig uppgiften att limna nagra direktiv till advo-
katerna om ritt instdllning eller ritt 16sning. Under arbetets gang har jag dock
inte kunnat undga att skaffa mig en uppfattning om vilket férhallningssatt jag
personligen anser mest rittfardigt. Min egen instdllning har inte fargat analy-
serna i de problembehandlande kapitlen, eftersom en sddan utgédr frin mina
sjalvtagna varderingar. I avhandlingens slutord redovisar jag min instdllning
som en rent personlig reflektion.

Genom att klargora vilka forestallningar som finns om férsvararrollen och
undersoka relationerna mellan bakomliggande idéer, handling och argument
vill jag forsoka skapa en ideologisk profil, som kan bidra till att férklara hur
aktorerna fattar rationella beslut, och som kan ge styrka till de argument som
rattfardigar beslutet.

En forhoppning jag hyser dr att min undersokning skall bidra till att satta
den svenska advokatseden pd den rittsvetenskapliga kartan. Min studie ar
langtifrdn heltickande. Den ir emellertid en borjan till en kartlaggning av ett



1.3 Syfte och avgrinsningar 27

stort, komplicerat och fascinerande omrade, som hittills nastan inte behand-
lats i svensk rdttsvetenskap.

Ett annat syfte ir att pd en allmin niva oka kinnedomen om f6rsvarsadvo-
katernas yrkesroll och hoja kvaliteten pd den svenska debatten, som i media
understundom tagit sig uttryck som skvallrar om en utbredd okunnighet om
forsvarsadvokatens funktion i rattsstaten och forhdllande till klienten.

Det ar slutligen min forhoppning att bidra till att oka intresset for profes-
sionsetiska frigor i juristutbildningen. Sverige har lange slapat efter jamfort
med exempelvis USA nir det galler att pa ett tidigt stadium i utbildningen gora
studenterna medvetna om yrkesetiska problem.

Jag vill understryka att detta inte dr en sociologisk eller empirisk avhand-
ling. Ett empiriskt arbetssitt skulle resultera i en avhandling som gav svar pé
fragor sdsom hur majoriteten av advokaterna handlar och vad den vanligaste
orsaken till detta kan vara. En beteendevetenskapligt vinklad undersokning
skulle ge svar pa fragor som “varfor handlar advokaten pa det eller det viset,
hur kdnner hon infor det eller det problemet”. Detta ir inte de frigor som jag
med min undersékning soker svar pa.

Syftet ar inte att skriva en handbok for hur advokater skall losa problem.
Jag pastir inte heller att jag beskriver hur den praktiska verkligheten faktiskt
ter sig for forsvarsadvokaterna. Inte heller har jag foresatt mig att spara advo-
katideologiernas ursprung och idéernas uppkomst, eller hur férsvararidealen
har foérandrats under historiens ging och vad som har utgjort drivkrafterna i
forandringsprocessen.’ Detta ir inte ndgon grundliggande studie i frigan om
hur advokaternas professionella etik ar konstruerad. En siddan studie har ny-
ligen gjorts for skandinavisk del.’

Syftet med denna bok har inte varit att genomféra en fullstindig utredning
om forsvararuppdraget och inte heller att gora en filosofisk eller historisk stu-
die i yrkesetik.

Min anvandning av utldndsk ritt och litteratur har som syfte att illustrera,
problematisera och inspirera diskussionen i denna text. Jag har i de kompara-
tiva delarna begransat studien till amerikansk och engelsk ritt. Jag har funnit
att ett studium av ytterligare rattssystem skulle bli s4 omfattande att det grund-
laggande syftet med boken skulle g forlorat. Amerikansk ritt och doktrin ro-
rande advokatetik ar viagledande och synnerligen idérik. Eftersom den ameri-
kanska debatten kring forsvararidealen stundom férts i polemik med den eng-
elska, har jag valt att som en jimforelse dven citera engelsk litteratur. De
praktiska problem jag undersoker har losts pa delvis helt olika sitt i USA och
England, vilket gor jamforelsen intressant. Jag gor alltsd inte ndgon djuplodan-
de analys i den amerikanska eller engelska rattskulturen eller diskursen.

Jag kommer endast att utreda brottmélsfoérsvararens yrkesroll. I civilmélen

4. I min studie och teoribyggnad har jag givetvis funnit intressant material om sivil advoka-
ternas praktiska verklighet som advokatkulturer och idéernas fodelse och utveckling. Jag har
emellandtiavhandlingen vidrort dessa fenomen, men bara oversiktligt och bara i den mén jag fun-
nit att detta tillfort just min problembehandling ndgot av betydelse.

5. Helle Blomquist: Lawyers’ Ethics, Képenhamn, 2000.
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uppstar i och for sig samma typ av etiska problem som i brottmalen. Forsvars-
advokater och ”civila” advokater har ocksi att, med ndgra fi undantag, folja
samma regler i lag och god advokatsed. Jag har emellertid valt ut just brott-
malen for att illustrera advokaternas dilemman. Brottmdlen har en relativt sett
enkel struktur, de 4r indispositiva, partsstdllningen ar klar och de problem fo6r-
svararen stills infor ir litta att forsta, dven for lekman. Det dr ocksad ganska
enkelt att gora jamforelser mellan brottmaélsprocessen i olika rattssystem; oav-
sett om rittegingen utspelar sig i Sverige eller ndgon annanstans, bestar den
alltid av samma aktorer — tilltalad, foérsvarare, dklagare och domare — och ut-
spelas pa ungefir samma sitt.

Jag har vidare, av skil som kommer att framga i texten, valt att for svensk
del koncentrera studien till offentliga férsvarare. Privata forsvarare och for-
svarare som inte ir advokater faller utanfér denna undersékning.

|.4 Metod och material

Som ovan niamnts utférs undersékningen utifrdn tvd perspektiv. Det rittsdog-
matiska perspektivet ror sig frimst inom ramen f6r processratten och god ad-
vokatsed. Den dogmatiska delen bestdr i en kartldggning av gillande ritt och
gillande advokatnorm.® De frigor jag soker f4 svar pa utgar fran tvd konkreta
problem, dvs. huruvida forsvararen skall acceptera uppdraget eller har rite att
avboja det, samt huruvida férsvararen skall f6lja klientens onskemal och in-
struktioner om uppdragets utférande. Frigorna har styrt mitt urval av regler,
mina kortfattade historiska utblickar, min anvindning av komparativ ritt och
mina litteraturstudier.

Det andra perspektivet dr argumentationsanalytiskt och soker svar pa fra-
gorna rorande vilka skil som ligger bakom forhallandet att advokater loser
samma problem p2 olika sitt samt med vilka argument en f6rsvarare kan rdtt-
firdiga de skilda handlingssatt som foranleds av skilen.

1.4.1 Svensk gdllande rdtt

De rittsdogmatiska delarna av problembehandlingen dr genomforda pa giangse
sitt. Foljande klargéranden ar dock viktiga for undersokningens uppliggning.

I ett forsta steg har jag studerat rittskillorna (inklusive god advokatsed),
for att se om och i vad mén entydiga svar finns pd mina inledningsvis stillda
fragor. I den man det inte gétt att finna sidana svar i rdttskillorna, har jag ge-
nom att studera litteratur och advokatpraxis forsokt fastsla vilka normer som
— férutom de skrivna — reglerar advokaternas handlande. Gillande ritt bestdr
av normer i lag, skriven god advokatsed och publicerad praxis och doktrin,
som behandlar forsvararuppdraget utifrdn olika aspekter. Dessa normer ar
bindande for advokaterna i det att de sitter vissa yttre granser for ett rittsligt
godtagbart handlande.

Gillande ritt beskrivs i en utredning dir jag klassificerar férsvararuppdra-

6. Skrivna regler om god advokatsed och normgivande advokatsamfunds uttolkning av dessa.
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get och inventerar regler ur vissa, noggrant utvalda, aspekter. De aspekter jag
valt har alla det gemensamt att de kan sdga ndgot om hur den svenska norm-
givaren uppfattar forsvararens roll i forhdllande till de problem jag inlednings-
vis formulerade. Aven rittsreglernas historiska bakgrund har studerats, dir
detta har kunnat bidra till att kasta ljus 6ver vissa sardrag i svensk lagstiftning
och, inte minst, frinvaron av normer i vissa fall.

Den processrittsliga doktrinen i Sverige har nyttjats dels till tolkning av
regler och principer i lag, dels for att spara forestallningar om forsvararideal.

Vissa centrala overstatliga konventioner, t.ex. Europakonventionen, har
anvints for att illustrera dels vilken utbredd uppfattning som finns om forsva-
rarens betydelse i rittsstaten, dels vilka krav som dessa staller pa nationell lag-
stiftning om den misstinktes ritt till forsvarare.

Justitiekanslern (JK) far begira dtgird hos disciplinnimnden mot en advo-
kat som dsidositter sin plikt och hos advokatsamfundets styrelse mot den som
inte lingre 4r behorig att vara advokat.” Disciplinnimndens beslut i ett drende
skickas, forutom till berérda parter, till JK. I flera av de disciplinfall jag be-
handlar ingdr referat av JK:s yttranden.

De lagregler som dr av intresse for denna studie (eftersom de har nigot att
sdga om de problem jag behandlar) dr emellertid ganska fa. Dessutom har de
ofta karaktir av s.k. standardregler, dvs. rittsregler som hanvisar till en matt-
stock eller standard som ligger utanfér rattsordningen. Det heter i processlag-
beredningens forslag till rittegdngsbalk (PLB): "Tydligt ir, att stora svirighe-
ter mota att med hidnsyn till de olika uppgifter, som kunna anfortros advokat,
nidrmare angiva advokats skyldigheter.”® Det heter vidare: ”Att i lagen upp-
stilla ndgra uttdémmande regler rorande forsvarares skyldigheter torde ej vara
moijligt.”® Det centrala stadgandet om advokatens skyldigheter i RB 8:4 hin-
visar darfor till god advokatsed. PLB fastslog i forslaget till rattegangsbalk att
saval organisationen av och tillsynen 6ver advokatvisendet som utvecklingen
av begreppet god advokatsed bor tillkomma advokatsamfundets styrelse. '’

Rittsbildningen betraffande forsvarares yrkesgarning aterfinns i viss mén i
domstolsavgoranden av olika slag. Rérande provning av ersittning till offent-
lig forsvarare kan HD tillkdnnage vilket slags arbete som ir ersittningsgillt
och dirmed skall anses ingd i1 en forsvarares plikter gentemot sin klient. I pre-
judikat som ror entledigande av offentlig forsvarare kan man ocksd spira
HD:s uppfattning om forsvarares plikter. I ndgra fall, som dock ar mindre van-
ligt forekommande, har det blivit HD:s sak att bedoma vissa atgirder eller
visst forfarande frin en advokats sida utan att frdga varit om jimkat arvode
eller entledigande.!!

7. RB 8:6 st. 3, 8:8. Forordning (1975:1345) med instruktion fér Justitiekanslern.

8. PLBs. 131.

9. PLBs. 276.

10. PLBs. 129 f.

11. NJA 1992 s. 139. En advokat hade tillsammans med sina huvudmin limnat pigiende
huvudférhandling i syfte att efter tredskodom kunna aberopa viss bevisning som avvisats vid for-
handlingen.
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Vidare har advokater en exklusiv ratt att fora talan mot advokatsamfun-
dets beslut om uteslutning genom att Gverklaga direkt till HD.'? Provning av
beslut om vagrat intrade gors ocksa direkt till HD, varvid samfundets bedém-
ning av limplighetsfrigan ansetts bora frantradas endast om sirskilt forhal-
lande foranleder detta.!® Rent generellt har HD endast i undantagsfall frangatt
disciplinnimndens bedémning i uteslutningsfragor.™

Av vad som ovan sagts framgar att Sveriges advokatsamfunds styrelse har
fatt mandat av lagstiftaren att bestimma inneborden av god advokatsed. Ad-
vokatsamfundets normgivningsmakt ar fastslagen i rattegdngsbalkens 8 kap.
och landets hogsta domstol behandlar samfundets yttranden rérande god ad-
vokatsed som en killa av betydelse, om in inte avgorande sddan.”

Vad god advokatsed kriver dr inte ndrmare angivet vare sig i RB eller i stad-
garna for Sveriges advokatsamfund. Normer dirom har utbildats inom advo-
katkdren och kommer till uttryck i avgéranden av Sveriges advokatsamfunds
styrelse och disciplinnaimnd. God advokatsed bestdr darfor dels av advokat-
samfundets skrivna regler, dels disciplinnamndspraxis.

En relevant friga ar naturligtvis huruvida den réttsbildning som sker pa dis-
ciplinnimndsnivad har prejudikatsvirde.

Svenska regler om god advokatsed (SRGA) utfirdades for forsta gingen ar
1971. Reglerna utgor i allt vasentligt en kodifiering av de normer som dittills
hade tillimpats och uppratthallits i styrelsens och disciplinnimndens praxis.
Styrelsen framhaéller i ingressen till SRGA att dessa har till syfte att vara vig-
ledande och att det dr “oméijligt att i skrift reglera alla de skiftande forhillan-
den och fragor som kan uppkomma i en advokats verksamhet”.'® Reglerna ar
inte p4 ldngt nir uttdommande och fir inte uppfattas sa att allt som inte ut-
tryckligen ir forbjudet skulle vara tillitet. A andra sidan innebdr reglerna inte
heller att varje avsteg frdn dem nédviandigtvis maste foranleda disciplindr pa-
foljd. Detta, heter det, idr en friga som far bedomas med hinsyn till omstan-
digheterna i det enskilda fallet.

De av disciplinnimndens avgoéranden, som anses ha allmént intresse, publi-
ceras regelbundet i tidskriften Advokaten/TSA (hir cit. TSA) under rubriken

12. RB 8:8. Uteslutningsfallen ror ofta frigan om advokaten grovt dsidosatt sina plikter,
exempelvis genom att i sin verksamhet uppsitligen framja oritt eller foérfara oredligt, NJA 1949
s. 239 och NJA 1994 s. 688.

13. NJA 1991 s. 232, I skilen yttrar HD bl.a.: ” Advokatsamfundet provar genom sin styrelse
varje 4r ett stort antal drenden avseende intrade i samfundet. (...) samfundet uppstiller forhallan-
devis stringa krav betriffande de sokandes allminna lamplighet... Med héansyn till samfundets
stallning och erfarenheter bor samfundets egen bedémning i intagningsirenden, sirskilt nir den
ir enhillig, tillmitas stor betydelse vid overklagande. (...) Mot bakgrund hirav bor samfundets
beslut i limplighetsfrdgan fringds endast om utredningen i besvirsmalet utvisar att de anmirk-
ningar som samfundets beslut grundats pd inte har den omfattning eller styrka som samfundet har
utgdtt fran ... eller om ndgot annat sarskilt forhallande f6ranleder dartill.”

14. Se t.ex. NJA 1991 s. 293. Fallet ar ett av de f4 prejudikat som finns ddr HD gér en mera
ingdende tolkning av begreppet god advokatsed. Fallet ror uteslutning av en advokat som varit sin
hiktade klient behjilplig med diverse kommunikationer med omvirlden. HD gick i princip pa dis-
ciplinnimndens linje.

15. Se Heuman: Advokatens rittsutredningar — metod och ansvar, Stockholm 1987, s. 24-25.

16. Jamfor PLBs. 131 och 276.
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”Till tolkningen av begreppet god advokatsed”. Avgorandena skall i princip
ge uttryck for den advokatetik som kodifierats i SRGA. Avgorandena dr till sin
struktur uppbyggda pa ett sitt som pdminner om domstolsavgoranden och har
i allt vasentligt samma genomslagskraft som en dom har i férhallande till den
enskilde, alltsd advokaten. Genomslagskraften for disciplinnimndens avgo-
randen méste sammanfattningsvis betraktas som god.'” Avgorandena uppfyl-
ler darfor dtminstone vissa grundldggande krav som av havd stilles pa ritts-
bildning.!®

Advokatsamfundets disciplinverksamhet har kritiserats i olika samman-
hang. I en motion 1995 begardes att disciplinnimndens sammansittning skul-
le andras p4 s4 sitt att majoriteten av ledamoterna skulle vara offentliga repre-
sentanter samt att till ordférande skulle utses en hogt kvalificerad domare.!’
Liknande motionsyrkanden har behandlats av JuU vid ett flertal tidigare till-
fillen.?°

Disciplinverksamheten har ocksd varit foremal f6r Gversyn och vissa refor-
mer frin advokatsamfundets sida. 1994 4rs kommitté f6r 6versyn av advokat-
samfundets disciplinforfarande (samfundets egen utredning) fann till exempel
att muntlig férhandling infér nimnden borde utformas enligt en mera kontra-
diktorisk princip.*!

Den utifrdn kommande kritiken mot disciplinverksamheten riktas ofta mot
tva foreteelser. Den ena foreteelsen, advokaters eventuella medverkan i ekono-
misk brottslighet, har varit foremdl for offentliga utredningar och har lett till
vissa dndringar i lag och SRGA.?? Den andra foreteelsen, som i synnerhet i me-
dia fact uppmirksamhet, ar det faktum att majoriteten i disciplinnimnden be-
star av advokater (varvid man antytt att bedémningen skulle vara kollegial
och for mild).?® I friga om den senare foreteelsen fortjanar papekas att de ut-
redningar som ging efter annan foretagits konstaterat att det saknats anled-
ning till kritik mot samfundets sitt att utova den disciplinara verksamheten;
tvartom har man funnit att "samfundet inte tvekat att gd fram med stringhet

mot missforhillanden som riktat sig mot det allminna”.2*

17. Jag har inte genomfort ndgon statistisk undersdkning av i vilken omfattning advokatka-
rens ledaméter fortlopande tar del av de publicerade besluten. Enligt min uppfattning ir det dock
en mycket stor del av kdren som laser disciplinnimndens beslut i TSA.

18. Det vill sdga beslutet fattas efter ett sammantrdde, dir man tagit del av parternas install-
ning i frigan. Om inte majoriteten ir dverens, skrivs de oenigas beslut ut i referatet. Slutligen
publiceras beslutet i en killa, som ndr alla advokater. Advokaterna tar av allt att déma del av
besluten och later sig vigledas av dem.

19. Se JuU1995/96:15.

20. Den senaste fore 1995 framfordes i JuU 1993/94:20.

21. 50U 1999:31 s. 45.

22. BRA PM 1979:8 och SOU 1984:15. Bida utredningarna berérs lingre fram.

23. Se vidare SOU 1999:31, s. 44-47.

24. JuU 1981/82:34 5. 9. Se dven SOU 1999:31. For egen del kan jag, efter att ha studerat ett
mycket stort antal disciplindrenden, inte annat dn halla med. Det finns ingenting som tyder pa att
advokatsamfundets beddmning av kollegor skulle vara priglad av mildhet eller eftergivenhet.
Tvartom ligger det nog nirmare till hands att utgd ifran att det ligger i advokatsamfundets egen-
intresse att rensa ut misshagliga element ur kren.
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Ett betydande problem i detta sammanhang ar bristen pa offentlig insyn,
vilket ocksd patalats i den allminna debatten kring disciplinnimndens verk-
samhet.? Bristen pa insyn hinger samman med att advokatsamfundet inte 4r
att betrakta som en myndighet i sekretesslagens eller tryckfrihetsforordning-
ens mening.%¢

Det ir disciplinnimnden som avgor om ett beslut i ett disciplindrende helt
eller delvis skall offentliggoras. De beslut som publiceras i TSA eller pa advo-
katsamfundets hemsida®” ir i princip alltid avidentifierade. Endast via JK:s
kansli finns offentlig insyn i disciplinarendena. JK erhdller samtliga beslut,
men det ir endast om ndgon oklarhet uppticks vid foredragningen av JK:s by-
rachefer, som hela akten begirs in frin advokatsamfundet. Sjdlva handlagg-
ningen i styrelse och disciplinnimnd kan allts3 visserligen vara muntlig, t.ex.
vid hérande av ledamot, men den ar inte offentlig. Samfundets organ har inte
ansetts hanforliga till begreppet domstol i RF 2:11 2 st.*®

Offentlig insyn direkt hos disciplinnimnden forekommer alltsa inte. Kriti-
ken mot detta férhallande gar givetvis ut pé att den rittssokande allmédnheten
knappast har nigon insyn alls i handliaggningen av disciplindrenden. Det dr
alltsa svirt for en lekman som séker rittsligt bitrade att fa reda pa om advo-
katen varit féremal for disciplindra dtgirder.”” Aven for den enskilda advokat
som ir foremal fér sidana dtgirder kan bristen pa offentlig insyn, 4tminstone
i vissa avseenden, betraktas som en nackdel ur rittssikerhetssynpunkt.°

Advokatkommittén,*! med vilken Edelstam synes instimma, foresprakar
okad offentlighet i disciplinnimndens handliggning.** Man foreslar ocksa att
mojligheterna till 6verklagande utvidgas pé sa sitt att den som drabbas av dis-
ciplindtgird (och alltsd inte bara den som utesluts resp. vigras intrade) skall
kunna &verklaga beslutet. Darmed skulle man kunna bota bristen pa offentlig-
het genom att talan mot samfundets och disciplinnamndens beslut skulle foras
i Svea hovritt.3® D4 f.n. ingen sddan 6verklaganderitt finns, borde den som ir
foremal for det disciplinara forfarandet enligt Edelstam kunna kriva att for-
handlingen vid disciplinnimnden ir offentlig.

Ett annat betydelsefullt problem ar att kvaliteten pa disciplinnimndens av-
goranden inte alltid uppfyller de krav som, dtminstone ur rittsvetenskaplig
synvinkel, maste vara uppfyllda for att en granskning skall vara meningsfull
och for att en tolkning skall kunna kontrolleras och kritiseras. Det ir inte i alla
fall som motiveringen for avgérandena ar sarskilt utforlig; ibland ar den intet-

25.SOU 1999:31 ibid.

26. Enligt HD ir disciplinndmnden ej att anse som forvaltningsmyndighet, NJA 1993 s. 405.

27. ”www.advokatsamfundet.se”

28. Se Edelstam: Offentlighet och sekretess i ratteging. Stockholm 2001, s. 394 f. (Nedan cit.
Edelstam.)

29. Se Ebervall, SDS 960603, ”Varudeklarera advokatkaren”.

30. Edelstam gor gillande att man borde kunna hidvda att Europakonventionen kriver att for-
handlingar i disciplinirenden mot advokater borde vara offentliga, a.a. s. 400.

31.S0OU 1999:31.

32. Edelstam a.a. s. 401.

33.S0OU 1999:31 s. 21 och s. 172 ff. Hovrittens beslut skulle sedan kunna 6verklagas hos
HD, dock efter provningstillstand.
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sigande. S4 till exempel ser man ofta lokutionen ”genom att férfara pa ovan
angivna satt har A dsidosatt sina plikter som advokat och tilldelas en erinran/
varning”. Dessutom har disciplinnimnden som princip att sdllan eller aldrig
ange vilket stadgande i SRGA som vederborande 6vertritt.

Det sagda innebir att jag maste tillaimpa en speciell metod vid utvirdering-
en av de vigledande avgoranden som finns att tillgd inom mitt rattsomrade.
Disciplinnamndens avgoranden uppvisar som sagt ofta brister i frdga om nér-
mare motiveringar.** Dessutom regleras endast i undantagsfall just brottmals-
forsvararens verksamhet i SRGA:s paragrafer. SRGA innehéller diremot en
del regler som giller for advokatverksamhet i1 allmanhet. Jag har darfor i den-
na studie ofta tvingats tillimpa en tolkningsmetod dir jag kombinerar (forsik-
tiga) analogier med SRGA:s regler for civilrittsliga uppdrag med principer 1
lag och domstolspraxis. Jag har under arbetet med avhandlingen studerat en
mycket stor mangd disciplinnimndsavgdéranden. De beslut som refereras i
denna text ar i allmidnhet sddana att ganska tydliga motiveringar kan utlasas.

Nar det giller tolkningen av disciplinnimndens avgoranden mdste man
dock hélla i minnet att det i allmdnhet uppfattas vara friga om en strikt in
casu-bedémning, nagot som £.6. giller generellt for advokatfragor, alltsd dven
1 HD.

Hur vigledande ar in casu-bedomningar egentligen for forstdelsen av god
advokatsed? Det dr typiskt for all advokatsed, alltsd dven ur ett komparativt
perspektiv, att den som studerar avgoranden i advokatfrdgor blir varnad for
att dra allefor langtgdende slutsatser eftersom fallen har sd unik pragel. Mot
detta synsitt kan kritik resas. I en artikel frdn 1998 i Criminal Law Review
framhalls vikten av att anldgga ett principiellt synsitt pd advokatetiska pro-
blem i stillet for att stindigt hinvisa till # casu-karaktiren hos de praktiska
fallen: ”... for a decision to be ethical, it must be made on principle. Some
practising lawyers, when discussing the problems ..., tend to argue that ’it is
all dependable on the facts of the case’. This is a dangerous argument: the facts
of cases do indeed vary, sometimes requiring particular judgments to be made,
but that should not obscure the importance of common principles and starting
points.”%

Jag har i min tolkning tagit fasta pa de principer som avgorandena ger ut-
tryck for. For att kunna dra principiella slutsatser tvingas man dverge idén om
det konkreta fallet. Man fér i stillet sortera in fallen efter gemensamma nim-
nare och soka identifiera monster, som kan vara tydliga trots de intetsdgande

34. Bristerna hirvidlag, brukar man hivda frin advokatsamfundets sida, beror pa disciplin-
namndens arbetsbérda. Medan disciplindrendena stindigt okar, kvarstdr antalet ledaméter i
nimnden pd samma nivd sedan flera r tillbaka. Nimnden arbetar ocksd under betydande tids-
press, d& man numera har ambitionen att kunna meddela och publicera besluten inom loppet av
nagra manader. Som exempel kan anges att 4r 1980 slutbehandlades 54 disciplinirenden (sex
ledamaéter inkl. ordf.), vilket kan jimféras med 1996 4rs 149 drenden som av styrelsen hinskjutits
till disciplinnimnden, som nu bestér av elva ledamoter inkl. ordf. och tvd icke-advokater. (Killor:
TSA 1980 samt SOU 1999:31 s. 94.)

35. Meredith Blake & Andrew Ashworth: Some Ethical Issues in Prosecuting and Defending
Criminal Cases, Crim. L. R. (1998) 16. (Nedan cit. Blake & Ashworth.)
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domskilen. Jag kommer i min forskning att dra slutsatser av just iz casu-
material. Skalen for dessa stutsatser kommer att redovisas i form av 6ppna re-
sonemang, dar jag foljer principer som utstakats i de argumentationsanalyser
som forekommer i denna bok.

[ den rittsdogmatiska diskussionen har jag gjort jimforelser med utlindsk
ratt och utlindsk doktrin ddr detta har varit vardefullt for forstaelsen av be-
handlade problem. Jag har valt ut tva rattssystem till jimforelse med det svens-
ka: det amerikanska (USA) och det engelska. Genom att studera hur vissa kon-
kreta problem har 16sts i utlindsk ratt kan man battre belysa och dirmed f6r-
std de svenska losningarna pa problemen. Dirvid har jag givetvis beaktat de
viktiga skillnader som de olika rattssystemen har.

I Sverige har det pa bred front genomforda systemet med offentliga forsva-
rare fatt stor genomslagskraft pa den svenska forsvararrollen och sikert bidra-
git till att 1 flera viktiga avseenden skilja den svenska forsvararrollen frin de
utlandska. I den man rattsreglerna skiljer sig at pa ett satt som fatt stort infly-
tande pa advokatens handlingsfrihet, har jag tagit hansyn till detta. T ameri-
kansk ratt har exempelvis regler om plea bargain och om den tilltalades ho-
rande under ed mycket stor betydelse for forsvararens agerande. Vissa grund-
laggande processuella principer, som skiljer sig 4t mellan rattssystemen, har
ocksa betydelse for forsvararrollen. Exempel pé sddana principer dr den i USA
grundlagsskyddade ritten for tilltalade att tiga, med korresponderande tyst-
nadsplikt for advokater. I England har regeln om plikt att acceptera alla for-
svararuppdrag (cab rank-regeln) central betydelse for det forsta av de konkre-
ta problem jag behandlar.

Oaktat de rattskulturella, processuella och konstitutionella skillnaderna
mellan de tre rdttssystemen, har jag funnit ett mycket betydelsefullt st6d i den
utlindska doktrinen. I den amerikanska doktrinens debatt om foérsvararrollen
finner man att det 4r vissa nyckelfrdgor som stindigt dterkommer. Till dessa
nyckelfrdgor hor just de problem jag utreder i denna studie. Bakom de pa ytan
helt olika rattegdngsreglerna finner man ofta samma grundliggande problem.
Nyckelfrdgan om hur forsvararen bor forhélla sig till klientens eventuella
skuld och sanningsenlighet aktualiseras till exempel genom de amerikanska
regler som tilldter att klienten hors under ed. Frigan om forsvararen di skall
lita klienten vittna eller inte och problemet som den amerikanska forsvararen
har i och med faran for mened, ar egentligen en friga om klientens eventuella
skuld och sanningsenlighet. I Sverige har inte forsvararen nigot menedspro-
blem for den tilltalade att ta hinsyn till, men hon processar under sannings-
plikt och maéste pa ett eller annat sitt forhélla sig till frigan om hon tror pd
klienten eller inte.

Den svenska lagstiftaren har minga ginger inte beaktat forsvararens pro-
blem pa det sitt jag presenterar dem hir. Det limnas, av olika anledningar,
mycket eller ganska mycket utrymme f6r skon for den enskilda advokaten. Vid
sidan av de, om inte heltickande, sa i alla fall ganska tydliga regler, som finns
i gallande ritt, finns alltsd ett tamligen stort handlingsutrymme for forsvara-
ren.
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Jag skall ge ett exempel. Lag och advokatsed stipulerar i de rittssystem jag
undersokt, att férsvararen har plikt till lojalitet mot sin klient. Lojalitetsplik-
ten ir en typisk ramregel. Den anger vissa granser inom vilka forsvararen skall
hilla sig, men innehéller ocksd ett stort utrymme for en rad olika handlingsal-
ternativ. Manga ganger — siakert i majoriteten av fallen — innebir inte valet av
alternativ ndgot svart dilemma for advokaterna. Man viljer ett alternativ dar-
for att det ter sig sjalvklart. Detta bor innebara att i normalfallen viljer dven
advokater med helt olika ideologisk profil samma alternativ. Men nir det gil-
ler de svdra fallen, nir det verkligen uppstatt ett narmast olésligt moraliskt och
etiskt dilemma, d& viljer de olika advokaterna olika alternativ. Den ena for-
svararen viljer att acceptera ett kontroversiellt uppdrag, medan den andra av-
boéjer. Den ena forsvararen viljer att folja klientens instruktioner, medan den
andra gir emot instruktionerna och den tredje finner valet s svért att hon
frintrader forsvararuppdraget. Och det ar hir, i det fria handlingsfiltet innan-
for ramen, som man i advokaternas val av handlingssitt kan spara olika ideo-
logier.

I min problembehandling har jag, som tidigare sagts, i princip fatt anvinda
mig av tva olika slags metoder. Den rittsdogmatiska metoden har beskrivits
ovan. De avsnitt av avhandlingen som har till syfte att beskriva och analysera
forsvararideologierna har krivt en annan typ av metod dn den klassiskt dog-
matiska.

1.4.2  Idéer och argument

De delar som behandlar forsvararideologierna har priglats av ett slags argu-
mentationsanalys. Analysen kartligger relationerna mellan de idéer som ligger
bakom ett visst férhallningssatt (férsvararideologin), det handlingssatt idéerna
foranleder och slutligen de argument som kan anfdras pro et contra ett visst
agerande. Om det gér att pavisa en logisk relation mellan idé, handling och ar-
gument, kan man tydliggora en viss ideologisk profil.

[ argumentationsanalysen utgdr jag fran renodlade fall. Varje fall represen-
terar ett moraliskt dilemma, dir forsvararen tvingas vilja mellan flera varden.
Hur hon dn gor, uppstar alltid problemet att hon méste valja ett varde framfor
ett annat. | en sddan analys kan man sjalvklart ldta sig inspireras av idéer i ut-
landsk litteratur. Det renodlade problemet ar universellt, liksom argumenta-
tionen.

I och med att idéerna bakom ett visst ideal pekar i en viss riktning, kommer
aktoren (férsvararen) att handla i enlighet med idealet. Nir hon utfér hand-
lingen (t.ex. foljer klientens instruktioner om att bli falld eller friad) méaste hon
givetvis ta hiansyn till de regler som giller i réttssystemet dar hon verkar. An-
nars vore handlingen meningslos och skulle inte fylla sitt syfte. Det ar emeller-
tid inte de gillande reglerna som i forsta hand avgor hur hon skall bete sig (an-
nat 4n i de fall dir det tilltankta alternativet ar klart otilltet). Ar bide hand-
lingen p och handlingen g tillitna inom systemet, viljer hon losning pa
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grundval av sin egen uppfattning om hur en god forsvarare bor forhilla sig.
Hon viljer den 16sning som bist passar ihop med det forsvararideal hon hyllar
och bekinner sig till.

Jag har valt att arbeta med tva ideologier, som jag kallar vapendragarideo-
login och vigvisarideologin. Dessa tva ideologier representeras av tvd korres-
ponderande idealtyper. Det finns sikert manga varianter av dessa grundmo-
deller. I forsta borjan av mitt forskningsarbete laborerade jag med fyra eller
fem olika forsvarartyper. S4 smaningom upptickte jag att den mest effektiva
metoden var att renodla forsvarartyperna och de bakomliggande idealen. Ge-
nom att skapa tvd diametralt motsatta typer kunde jag bade tydliggora min
hypotes och skapa en lattfattlig plattform f6r debatt och diskussion. En klar
och tydlig dikotomi mellan tvd extremer ar en idealisk utgdngspunkt for en all-
sidig belysning och analys. Argumenten pro et contra ett visst ideal kan da litt
stillas mot varandra.

Det dr frdgorna som har fatt styra min metod. Arbetet med analyserna ar
av denna anledning i princip helt och hillet uppbyggd pa litteraturstudier.
Svensk doktrin i advokatfrigor ar sparsam. Skilen bakom detta férhillande
ar féormodligen av rattskulturellt slag. Gallande rittegdngsbalk med principer
som muntlighet och omedelbarhet har pa ett avgorande sitt bidragit till ut-
vecklingen av de juridiska yrkesrollerna. RB har emellertid inte tillimpats i
mer dn i omkring 50 4r, varfor de specifika yrkesetiska problem som uppstir
i den moderna processen inte har stéd i ndgon klassisk forskningstradition i
Sverige. Den svenska juristutbildningen har endast i begrinsad omfattning ta-
git upp problem av yrkesetiskt slag. Orsakerna till att svensk rattskultur ser ut
som den gér ar mdnga och av skiftande slag. Uppsalaskolans hyllning av en
rdttsvetenskap, som noggrant skiljer mellan virderingar och fakta, har haft
stort inflytande pd svensk rittsvetenskap, men formodligen inte pd det sdtt
som de populira forestillningarna tycks gora gillande.

Diskussionen i svensk doktrin ger i och for sig en bild av hur de svenska
normgivarna och processualisterna uppfattar advokatens roll i forhdllande till
klienten och klientens 6nskemadl. For vigledning i litteraturform dr man hin-
visad till artiklar och enstaka bocker, varav endast fa dr skrivna av rittsveten-
skapsmin,” och framfor allt till Holger Wiklunds klassiska bok om god ad-
vokatsed.

36. Higerstroms och Uppsalaskolans virdenihilism, som till exempel férnekar varje form av
idealistisk metafysik, har linge — och férmodligen djupt orittvist — beskyllts for att ha reducerat
svensk rattsvetenskap till ren positivism. [ sjilva verket var Hagerstrom kritisk mot den klassiska
rittspositivismen. Om man jamfor svensk doktrin med exempelvis amerikansk, ser man dock utan
tvekan att den svenska — i synnerhet den ildre — ir forsiktigare med att uttrycka virderingar.
Sedan kan man naturligtvis diskutera vilka omdémen och stillningstaganden som verkligen ir
sant virderingsfria. Aven svenska processualister uttrycker virderingar.

37. Ndgon mera dvergripande svensk rittsvetenskaplig studie i advokatetik och advokatens
professionsproblem har inte gjorts. I svensk rittsvetenskaplig doktrin har dock vissa specifika
advokatetiska problem granskats. Heumans Advokatens rittsutredningar — metod och ansvar ar
en studie av advokatens rittsutredningsansvar. Patricia Shaugnessys doktorsavhandling The
Attorney-Client Privilege. A Comparative Study of American, Swedish and EU Law, frin 2001, ir
en jamforelse av hur olika rittsystem behandlar advokatens tystnadsplikt.
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Wiklunds bok — den mest heltickande studien i svensk advokatsed — borjar
emellertid delvis bli lite foraldrad.>® Wiklund var advokat och boken ir inte en
rittsvetenskaplig analys, utan en studie av svensk praxis med kortfattade jam-
forelser med utlindsk advokatsed. Wiklund har dessutom i ganska stor ut-
strickning koncentrerat sin framstillning till de civila advokatuppdragen och
den mingfald av praktiska problem, som disciplinnimnden bedémt. Forsva-
rarens problem, konstaterar Wiklund ging pa gang, star i en klass for sig och
det dr tydligt att forsvararetiken anses svar att penetrera och precisera.

Den bild av den svenska advokatrollen som framtrider i Wiklunds bok ger
ett idealiserat och stromlinjeformat intryck. Advokatens mangbottnade roll
problematiseras knappast, utan man fir niarmast intryck av att det finns tvd
sorters advokater: goda (som héller etikens fana hogt) och daliga (som drar pa
sig anmarkningar). Det dr ndgot som saknas i denna enkla bild. Ideologiska
resonemang har helt enkelt inte férekommit i svensk ritt i sarskilt stor omfatt-
ning. Som redan papekats, ar den svenska doktrinen rérande juridisk profes-
sionsetik i hég grad priglad av positivrittsliga analyser,

Etiska dilemman, som uppstdr nir forsvararen stills mellan klienten och
samhillet, ar i sin mest renodlade form universella. Denna uppfattning har jag
med bred marginal fitt bekriftelse pd under mina studieresor till olika lander.
Forsvarare i Tjeckien, Nederlinderna, Danmark, Frankrike, Skottland, Eng-
land, och USA har alla ungefir samma problem med de fragor jag inlednings-
vis stdllde. Det rattssystem de verkar i och de regler de har att f6lja kan skilja
sig at, men den grundldggande etiska problematiken ir densamma. De etiska
regelverken visar pa ytterst sma variationer fran land till land och tycks utga
frin samma grundsyn. Sir Thomas Lund, som skrev ett av de tidigaste verken
om engelsk advokatsed, papekade att advokaterna i manga linder ”through-
out the world” for sig sjilva har uppstallt “substantially the same standards of
professional ethics”.*” Detta medfér att ett dilemma som uppstar fér den ame-
rikanska forsvarare, som madste fatta ett beslut huruvida hon skall folja en
skyldig klients instruktioner om att bli friad, under vissa forutsittningar kan
overforas till svenska forhallanden, bade savitt avser problemformulering som
problemlosning.

For att kunna penetrera de advokatetiska problemen pé ett fullodigt sitt,
har jag alltsd i stor utstrackning fatt stddja mig péd utlandsk litteratur. Den
svenska litteraturen om forsvararfragor ger helt enkelt inte tillrickligt under-
lag for att mojliggora uppbyggandet av tydliga forsvararideologier. Den litte-
ratur om advokatetik, som framfor allt finns i USA, ger idéer och perspektiv
som pa ett fruktbart sitt kan testas pd var inhemska advokatroll. I den ameri-
kanska doktrinen har advokatidealen under de senaste tre decennierna belysts
och kritiserats i en intensiv debatt. Denna debatt har satt manga intressanta
problem under belysning och i hog grad fungerat som idégivare for mitt arbe-
te. Den engelska debatten studeras ocksd, i den man vissa aspekter i det unika

38. Boken utkom 1973 och behandlar sddant material som var tillgingligt fram till 1972.
39. Lund: ”The Professional Conduct and Etiquette of Solicitors”, s. 18. London 1960.
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engelska systemet utgor ett intressant jamforelseobjekt. Detta giller sirskilt
som man 1 engelsk debatt om god advokatsed ofta relaterar sina forhallnings-
satt till god advokatsed i USA.

Debatt om advokatetik, ofta pd en hog niva, har pigitt sedan 1800-talet i
USA. Amerikanska advokater hade skrivna regler om god advokatsed innan vi
i Sverige ens hade ett lagligen reglerat advokatstand.*® Den amerikanska tra-
ditionen att uppmairksamma och diskutera yrkesetiska frigor grundliggs re-
dan i juristutbildningen. Legal ethics star pd schemat i alla delstaternas law
schools.

Den amerikanska litteraturen om advokatetik dr darfor helt nédvandig for
varje studium om advokatrollen. Jag har i denna bok till mycket stor del stott
mig pd de stora, ofta internationellt erkdnda, verken i lawyers’ ethics, skrivna
av forfattare som Charles Wolfram, William Simon, Anthony Kronman och
Monroe Freedman. Att jag huvudsakligen valt standardverken beror pé att jag
velat koncentrera min egen framstillning genom att utnyttja de principiella
och vida formuleringar som ofta dterkommer i denna litteratur. Dessa allmint
vedertagna formuleringar far anses utgora en betydande del av de amerikan-
ska idéerna om generella advokatideal. I vissa fall har jag ocksa himtat idéer
fran speciallitteratur och artiklar ddr intressanta eller kontroversiella syn-
punkter pa forsvararrollen framforts.

Det speciella f6r den amerikanska advokatetiska litteraturen 4r att den ofta
ar skriven av forfattare som ar bade rittsvetenskapsmin och praktiker. Det dr
vanligt att professorer i amerikanska law schools ar ute och praktiserar i dom-
stolarna, tar férsvararuppdrag som de finner intressanta och har klienter. Den
amerikanska litteraturen dr darfor inte bara riklig utan ofta mycket vil under-
byggd i bdde teoretisk och praktisk bemarkelse.

Aven engelska forfattare har i viss man belyst de frigor jag intresserat mig
for. Den unika engelska barristerrollen for med sig diskussioner om advokaten
som en officer of the court, alltsd en advokat med en utpriglad rittsordnings-
lojalitet, men ocksa principer som talar fér en ytterst klientorienterad advokat,
som exempelvis cab rank-regeln.

Engelsk doktrin avseende god advokatsed ir inte pa langt nér lika uttém-
mande som amerikansk. Faktum &4r att engelsk advokatetisk litteratur, liksom
sin svenska motsvarighet, till stor del endast bestatt av skrivna regler for so-
licitors och barristers samt de bdda ”branschorganisationernas” publikationer
i yrkesfragor.*! Signifikativt for sidana publikationer ar att de 4r dogmatiskt
héllna och knappast alls tar upp etiska och moraliska fragor — definitivt inte i
ndrheten av den omfattning som de amerikanska motsvarigheterna gor. Juri-

40. Forst i och med RB:s ikrafttradande den 1 januari 1948 blev det svenska advokatvisendet
rattsligen reglerat. Detta kan jamféras med det forsta skrivna amerikanska regelverket om advo-
kater, som kom ut ar 1880 i form av the Alabama Code.

41. Law Society och Bar Council har numera blivit synnerligen livaktiga och 6ppna samman-
slutningar som ordnar seminarier, workshops och vidareutbildningar och ger ut nyhetsbrev i stor
omfattning. Man deltar ocksa i lagstiftningsarbetet via kommittéer och utskott som avger remiss-
yttranden etc.
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disk etik har inte heller funnits pd schemat i juristutbildningarna sarskilt linge
i England och Wales. Studiet av juridisk etik i allmadnhet och advokatetik i syn-
nerhet har darfor inte ndgon tradition att tala om i det i dvrigt sd oerhort tra-
ditionstyngda engelska rittssystemet.*?

Engelska advokatkdrens formdga till egenkontroll eller till och med sjalv-
rannsakan ir numera ifragasatt och dess yrkesetik och oberoende stillning har
utsatts for stundtals bitska attacker frin savil stat som allmidnhet. Forfattarna
till en av de forsta systematiska granskningarna av engelsk advokatetik,
Andrew Boon och Jennifer Levin, apostroferar just detta forhéllande. Det ar
virt att konstatera att deras bok utkom ar 1999.* Mot bakgrund av vad som
sagts ar det foga forvdnande att Boon och Levin i inledningen till kapitlet om
advokater och klienter citerar just en amerikansk forfattare.**

Den utlandska litteraturen har framst tjinat som inspiration. Det var vid
studiet av forfattare som Monroe Freedman, som jag forst fick idén till vapen-
dragarideologin. Genom att studera vilka problem som dterkommer i den ut-
lindska diskussionen och beakta olikheterna mellan de ideal som framskym-
tar, har jag kunnat skapa de forsvararideologier och idealtyper jag arbetar
med i denna avhandling. Utlindsk doktrin tolkas alltsd ganska fritt i denna
bok. De idéer jag funnit dir har fite bilda hallpunkter i mitt teoribygge kring
forsvararideologierna. Det ar fraimst i den amerikanska litteraturen jag funnit
barkraftiga argument for och emot ett visst ideal.

Litteraturen har ocksd givit god bakgrundskinnedom om de allmint ut-
bredda uppfattningar om férsvararrollen som finns i en demokrati av vister-
lindsk typ. Den utlindska litteraturen ger siledes inga entydiga svar pa fra-
gorna i forhallande till svensk ritt. De utlindska rittsfall och forfattare jag ci-
terar tjanar frimst som illustration av mina idéer om forsvararideologierna.

1.4.3  Forsvararideologier och idealtyper

Som verktyg for min argumentationsanalys har jag anvint mig av ideologier
och idealtyper. Ideologierna far representera de bakomliggande uppfattning-
arna om en god forsvarare och idealtyperna ar en praktisk manifestation av
dessa bakomliggande idéer.

Ideologi dr ett uttryck som stammar frdn grekiskans eidos, idé, och logos,
lira. Under tidigt 1800-tal sokte man med utgdngspunkt i psykologin och an-
tropologin genomfora empiriska undersokningar av idéers uppkomst och ut-
veckling. S& smaningom blev — i synnerhet genom Marx — begreppet starkt po-

42. Se t.ex. Andrew Boon & Jennifer Levin: The Ethics and Conduct of Lawyers in England
and Wales. (Oxford 1999), forordet s. v. (Cit. Boon & Levin).

43. Savil Boon (University of Westminster) som Levin (University of Wales Swansea) skriver
i egenskap av vetenskapsmin och deras bok dr en av de forsta i England som behandlar advoka-
tetik som en akademisk disciplin. ‘

44. De citerade forfattarna utgir fradn David Lubans resonemang Partisanship, Betrayal and
Autonomy in the Lawyer/Client Relationship (1990) 90 Columbia Law Review 1004 och i Law-
yers and Justice (Princeton 1988).
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litiskt fargat. Marx’ kritik om “ideologi” som en falsk teori om virlden har
haft och har fortfarande ett mycket stort inflytande pd den moderna filosofis-
ka debatten.”

Nir jag hir anvinder uttrycket ideologi, skall det emellertid uppfattas i en
filosofiskt neutral mening. Det betyder har varken mer eller mindre n en lira,
en teori eller ”skola” som 4r uppbyggd av ett antal forestéllningar om hur en
god forsvarare bor forhélla sig.

Ideologi, sager Duncan Kennedy, ar universalisering av gruppintressen.
Jag anviander min teori om forsvararideologierna som en forklaring till hur de
olika forsvarargrupperna kan tolka samma regler p4 olika sitt. Kinnetecknan-
de for att en konflikt mellan olika tolkningar skall kallas ideologisk, ar bland
annat att “there must be something recognizable as a ’body of thought’, a dis-
course, a sequence of texts, that can be *applied’ or brought to bear over and
over again to produce arguments in favor of rule definitions that will favor the
interest.”*” En ideologi, fortsitter Kennedy, behéver inte vara en rigid doktrin;
inte heller gir det att exakt bestimma om det ar ideologin som har skapat idé-
erna eller vice versa: ” An ideology is a *project’... (...) People’s understanding
of their interests comes about in the context of universalization into ideology,
as well as vice versa, so ideology can shape interests, as well as vice versa. Ide-
ology is not a superstructure responding to interests that are *materially based’
or otherwise just ’given’, nor is it a ’pure’ domain of ideas.”*® Jag anvinder i
detta arbete ideologierna som en samlingsbeteckning pa de ideal, idéer och fo-
restillningar som ger upphov till en viss tolkning av de gemensamma begrepp,
t.ex. etiska regler, som existerar i advokaternas yrkesvirld. Dessa forestall-
ningar eller idéer bildar ett slags sammanhingande profil som jag kallar en
”advokatideologi” eller ”f6rsvararideologi”.

Begreppet forsvararideologi ligger nidra begreppet professionell etik. Den
professionella etiken har frimst studerats inom ramen for sociologin.

46

Inom sambhallsvetenskapen och sociologin i synnerhet uppstod redan hos 1700-ta-
lets tinkare froet till det som sedermera skulle komma att bli teorier om den profes-
sionella etiken. Man frégade sig vad som hiander med ett samhille som dvergar fran
ett stadium med mycket mindre komplexitet i arbetsdelningen till ett stadium med
stor komplexitet och som darfér ar ooverskddligt for de enskilda individerna. Durk-
heim formulerade fragor som: Hur kan man binda samman ett samhille, som tap-
pat sin forankring i de lokala sedvinjorna? Vilken moral skulle till for att kitta sam-
man det sociala faltet vars spridda handlingsomraden riskerar att utvecklas pa ett
splittrat sdtt? Vad hdnder med den nya tidens rotlosa individer? Durkheims svar
aterfinns i hans teori om den professionella etiken. Det var hans forhoppning att en
ny och "systemisk” moral kunde utvecklas ur den nya tidens arbetsdelning. Den or-
ganiska solidariteten, det nya samhillets moral, ir uppkommen ur insikten att de
specialiserade yrkesgrupperna inser att de sinsemellan 4r beroende av varandras
tjanster och gentjanster. Durkheims drém om ett framtida samhille av korporati-
vistisk karaktir dr sddant dir en mangfald yrkesgrupper med sjilvstindighet kon-

45. T.ex. hos Popper och Habermas.

46. Duncan Kennedy: A Critique of Adjudication: fin de siécle. Cambridge, Mass., 1997,5.40 f.
47. Kennedy 1997, s. 41.

48. Kennedy 1997, s. 42.
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trollerar inte bara varandra utan dven staten. Det sociologiska studiet av professio-
nell etik fick pd 1930-talet status av egen disciplin, men bestod redan da av flera
skilda teorier, vilka numera utvecklats till en hel vetenskap.*’

Denna bok ar inte uppbyggd pa ndgon sddan sociologisk teori. Vi kommer
dock att kunna spara en del av dessa tankegdngar i problembehandlingen i de
tva stora delarna av avhandlingen, del Il och del III. Aven om avhandlingen ir
skriven utifrdn ett rittsvetenskapligt perspektiv (och inte ett sociologiskt), har
jag, for forstelsen av forsvararrollen pd det overgripande planet, tagit fasta
pa just yrkesgruppens systemiska moral och det sitt pa vilket samspelet mellan
advokater och stat utvecklat sig genom tidernas lopp.

Om ideologier som styrande kraft bakom olika férhallningssitt och hand-
lingssitt kan mycket sagas. Min uppgift har emellertid inte varit att fordjupa
tanken bakom ideologierna, utan att anvinda dem som ett hjilpmedel for att
lattare kunna finna argument for de vitt skilda l6sningar — inom ramen — som
olika advokater viljer. Ideologierna hjilper mig att forklara och forsvara den
diversifierade forsvararrollen.

Ett ideal kan hirledas ur en idé eller en samling idéer. Ett ideal kan forstas
som summan av positiva virden och som ndgot som kan tjina som ménster
och forebild. Ett sddant positivt viarde kan i en forsvararideologi t.ex. vara vir-
det av klientens autonomi. En forsvarartyp som hyllar premissen “klientauto-
nomi ir det hogsta goda” kommer foljaktligen att handla p3 ett sddant sitt att
klientens autonomi framjas. Idealet representerar ett hogsta indamal som an-
tingen kan och bor verkliggoras, eller som ir efterstrivansvirt men som inte
kan forverkligas.

Som ovan sagts utgdr jag fran att det finns ideal forborgade i forsvararrol-
len som manifesterar sig i vissa handlingssitt. Forsvararens forhallningssitt till
och inplacering i rittssystemet pd det overgripande planet speglas av hennes
forhallningssatt pd det individuella planet. Min uppfattning innebir i och fér
sig inte att jag inte kan se att ologiska, inkonsekventa och oférutsigbara feno-
men kan uppsté i en viss struktur, dir idealen sd att sdga biter sig sjdlva i svan-
sen.

Avhandlingen dr uppbyggd pa konkreta problem och ar till mycket stor del
koncentrerad till aktorens perspektiv, dvs. forsvararens. Som ett verktyg for
att tydliggora och renodla de uppfattningar om den idealiska forsvararen, som
finns, har jag anvant mig av idealtyper.

Idealtyperna som instrument utvecklades och forfinades av Max Weber.
Idealtypen ir en begreppskonstruktion med vars hjilp man kan bringa ord-
ning i mingfalden av empiriska foreteelser, men de ar ingen avspegling av
verkligheten. Den idealtypiska konstruktionen innehéller ett pastiende om ra-
tionella beteenden hos individer; hur individer bér handla om vissa forutsitt-

49. Man talar om den Weberska makrosociologiska teorin, om den funktionalistiska teorin
och om den marxistiska samhillsanalysen. Se t.ex. Friedson: Professionalism Reborn, Theory,
Prophecy and Policy. Cambridge, 1994, Parsons: The Professions, International Encyclopaedia of
the Social Sciences. New York, 1968.
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ningar foreligger. Hos Weber fanns en utpraglad metodologisk individualism.
Sociologiska begrepp som klass, stat och dven byrdkrati var for Weber enbart
summan av de individuella beteendena. Idealtypen har egentligen inte fatt ni-
gon klar och positiv formulering i samhallsvetenskapen. Weber sjilv gjorde sin
tydligaste formulering av idealtypen i negativ form, dvs. genom att ange vad
idealtypen inte 4r.>® Efterfoljare till Weber har sokt abstrahera de centrala dra-
gen och en i modernare definition talar man om idealtypen som en logiskt kon-
sistent beskrivning utifrdn en virdeaspekt (point of view) inriktad pd dnda-
mdlsrationell handling.!

Idealtypsdebatten ar svaroverblickbar och jag har inte tagit pd mig uppgif-
ten att i detta arbete precisera vad begreppet stir for. Jag har for min egen
forskning tagit fasta pd ett par centrala och anvindbara egenskaper som detta
instrument kan ha. Idealtypen ir, som jag anvinder den, inget klassificerande
begrepp med klara grianser av det slag som kan anvindas i deduktiva teorier.
Idealtypen ir inte heller beskrivande i den meningen att nidgon absolut likhet
mellan idealtypen och verkligheten efterstravas. Den ir i stillet tinkt att fun-
gera som en praktisk illustration av de bakomliggande idealen och har i detta
— rent teoretiska — sammanhang en férmedlande karaktar.

I detta arbete har jag alltsd helt sjalvsvaldigt, sd att sdga i mitt laboratorium,
skapat tvd idealtyper som fir representera tvd extrema forsvararideologier.
Man kan sidga att jag gor tankeexperiment dir jag typifierar aktren genom
att iaktta vilken 16sning hon valjer nar hon stills infor ett dilemma. Idealtyper-
na vapendragaren och vigvisaren ar de gripbara och fattbara manifestationer-
na av advokatideologierna.

Aktorernas handlingssatt kan rittfardigas med hjalp av en viss typ av argu-
mentation som ar just ideologiskt firgad, t.ex. liberal eller paternalistisk. Om
de bakomliggande idéerna utgor idealtypens skal for att handla som hon gor,
sa kan hennes handlande ocks rittfiardigas genom en viss typ av argument
som 1 sin tur hamtar niring hos och bekriftar de bakomliggande idéerna.

Med idealtypen som verktyg kan jag konkretisera de olika 19sningar som
advokater valjer. Nar jag exempelvis i kapitlen som ror idealtypernas handlan-
de skriver ”De tvd advokattyperna kommer att agera helt olika i skuldfrigan”
eller ”Alltsd handlar vapendragaren i enlighet med klientens 6nskemal” gor
jag inte gillande att dessa pastdenden ar underbyggda empiriskt. Konkretise-
ringen genom idealtyperna hjilper mig att pa ett mycket enkelt sitt beskriva
svargripbara och komplicerande samband.

50. Se t.ex. Sven Eliaeson: Max Weber, Samhaillsvetenskapens klassiker. Lund, 1988,s. 203 f.
51. Se exempelvis Arun Sahay, (ed.): Max Weber and Modern Sociology, passim. London,
1971.
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1.5  Begrepp och uttryck

Jag gor i detta arbete inga som helst ansprak pa att sdga ndgonting om etiken
ur filosofisk synpunkt.®? Nir jag anvinder uttrycket advokatetik, gor jag detta
pa samma satt som man gor i den amerikanska och engelska doktrinen, nar
man siger lawyers’ ethics”.>? Advokatetiken, sdsom jag anvinder den, kan
kanske nirmast beskrivas som en normativ etik, i det att den, forutom att f6-
reskriva ett visst handlingssitt, ocksa ger stod for och systematiserar moralis-
ka varderingar. Argumenten och systematiseringen hanger ofta intimt sam-
marn.

Advokatetiken, som jag talar om den i denna bok, skall férstds som en sam-
lingsbeteckning péd de skrivna och oskrivna regler och den uttolkning i doktri-
nen som finns inom det omrdde som vi i Sverige traditionellt kallar god advo-
katsed. Den goda advokatseden i Sverige bestar i princip av SRGA och disci-
plinnimndspraxis och Holger Wiklunds auktoritativa uttolkning darav i God
advokatsed.>® Lawyers’ ethics, advokatetik, dr emellertid i USA ett hogt ut-
vecklat forskningsomrade inom rittsvetenskapen. Den kan sdgas bestd i flera
stora grundldggande regelverk jamte domstols- och disciplinpraxis som fatt sin
uttolkning i tusentals bocker och artiklar skrivna av allt fran praktiker till pro-
fessorer. Den i hog grad levande debatten om advokatetiska fragor har givit
uttryck for bade tolkning av befintliga normer och inspiration for skapandet
av nya. Lawyers’ ethics ir ocksé en akademisk disciplin som man undervisar
i pa de juridiska fakulteterna. Advokatetik ar dirfor ett vidare begrepp dn god
advokatsed. Nir jag anvdnder uttrycket ”den advokatetiska doktrinen, litte-
raturen, diskussionen,” etc., skall alltsd detta ndgot klumpiga svenska uttryck
forstas som god advokatsed i dess allra vidaste bemirkelse.

Advokatideologi och advokattyp ar uttryck som standigt dterkommer i bo-
ken. De bor ha fatt sin forklaring ovan. Uttrycken varieras med forsvarar-
ideologi, forsvarartyp, forsvararideal, ideologisk skola, ideologiskt forhall-
ningssatt, ideologisk instdllning och liknande.

Jag har ocksd myntat begreppet praktikerdoktrinen. Med detta skall forstas
litteratur skriven av forfattare som niarmast fitt normskapande status men
som inte ir rittsvetenskapsman utan advokater. Sddan litteratur forekommer
i samtliga de rattssystem jag studerat. Den har stor betydelse for idébildningen
kring forsvararrollen. Det var praktiker som grundlade advokatsamfunden
och det dr fraimst praktiker som utvecklar god advokatsed. Praktikerna har
ocksd betydande inflytande pé rittsbildningen i sdval Sverige som i England
och USA.

52. Etiken (av grekiskans ethos, sedvana) ar som moralfilosofiskt begrepp mycket komplicerat
och innehaller flera skilda problemomriden, sisom normativ etik, moralvetenskap och metaetik.
Ibland anvinds begreppet etik som en beteckning pd hela den praktiska filosofin.

53. Jamfoér Charles W. Wolfram: Modern Legal Ethics. Practitioner’s Edition, St. Paul.,
Minn., 1986 (nedan cit. Wolfram) s. vii.

54, Stockholm, 1973.
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Jag anvinder ocksé en hel del begrepp som jag hamtat frdn den amerikan-
ska doktrinen. Dessa begrepp, t.ex. partisan advocacy, professional detach-
ment, role-differentiation och the lawyer as hired gun, forklaras i den kontext
dar de forekommer.

Nir jag hir talar om det engelska rittssystemet avses England och Wales
samt de stater i brittiska samvialdet och i de forna brittiska kolonierna som till-
lampar engelsk ritt. Detta giller, sdvitt inte annat sigs, 4ven om bara beteck-
ningen "England” eller ”engelsk” anvands.

I min text anvander jag genomgéende feminint pronomen for advokaterna.
Endast dir kontexten kriver det, gors undantag.’® Det finns flera skal till an-
vindningen av feminint pronomen. Ett dr att jag latit mig inspireras av den
amerikanska doktrinen, i vilken, sedan ett par 4rtionden tillbaka, majoriteten
av forfattarna skriver the lawyer — she. 1 amerikanska texter ger the lawyer —
bhe ett dlderdomligt intryck och ir ett ganska sikert sitt att datera texten till
tiden fére 1970-talet. Under 1970-talet borjade man generellt med att skriva
the lawyer — he or she,’® ett kanske oforargligt men klart omstandligt satt att
komma ifrin mannen som spriklig norm. Jag kommer dirmed osékt in pi ett
annat skal, vilket dr framstallningstekniskt. Feminint pronomen pa advokater-
na och maskulint pa de tilltalade gor helt enkelt texten smidigare och mera
lattlast. En text som isd hog grad som denna behandlar de rittsliga aktorerna,
skulle bli mycket tungrodd om man i varje mening skulle precisera om man
syftar pd “honom eller henne, advokaten”, eller honom eller henne, den till-
talade”.%’

Valet av feminint pronomen pd advokaterna ger enligt min uppfattning tex-
ten ett sjalvklart tidsenligt uttryck.

Valet av maskulint pronomen p4 de tilltalade och feminint p4 advokaterna
skall dock absolut inte uppfattas sé att alla skurkar 4r man och alla advokater
kvinnor.

.6  Disposition

Avhandlingen kommer att liggas upp pa foljande sitt.

Lejonparten av avhandlingen bestar av tva storre problembehandlande de-
lar, del IT och III.

Del I, den foreliggande, fungerar som en inledning till de féljande delarna.
Efter ovan gjorda presentation av de styrande frigorna och det material i vil-
ket jag skall forsoka finna svaren, foljer ett kort kapitel om advokatsed, som

55. Exempel pd gammalmodigt sprakbruk finns i svensk (modern) lagtext och svenska regler
om god advokatsed, dir normen fortfarande ir man, vilket naturligtvis priglar citerad text. I dis-
kussioner om advokatyrkets historiska bakgrund har ocksd manligt pronomen fitt anvindas,
eftersom kvinnor for 100 4r sedan och @nnu lingre tillbaka i princip var otinkbara som advokater
i sival Sverige som utomlands.

56. Se t.ex. Wasserstrom i a.a. frdn 1975.

57. Jimfor Jareborg: Allmin kriminalritt, Uppsala 2001, s. 7.
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ir tankt att ge en bakgrund till det rittsomrade, som till stora delar priglar
avhandlingen. Del I avslutas med en generell presentation av de bdda huvud-
rollsinnehavarna i boken: vapendragaren och vigvisaren. De tva idealtyperna
kommer i tur och ordning att beskrivas med hjilp av metaforer och nyckelord.
Dirp4 skall jag visa vilka grundliggande idéer om forsvararens roll, som ligger
bakom de bada idealen.

Del I skall behandla det forsta av de bdda konkreta problemen: méste for-
svararen acceptera varje uppdrag? Om inte, vilka argument kan anges for att
riattfirdiga en accept respektive ett avbdjande? Vad siger lagen och advokat-
normen om problemet?

Del III utreder problemet med klientinstruktionerna. Skall forsvararen f6lja
dessa eller inte? Del IIT iar uppbyggd av tre olika avsnitt. I del IIT A skall jag
problematisera frdgan och mot bakgrund av ett par praktiska fall, dir forsva-
raren stalls infor ndgra olika handlingsalternativ, ligga grunden till de foljande
avsnitten. Eftersom problemet dr komplicerat och dess losning inte framgér di-
rekt i lagstiftningen, maste det angripas fran flera olika hall. I del III B gors en
argumentationsanalys, dir jag skall undersoka vilka olika uppfattningar som
finns bland aktorerna sjilva. Dessa uppfattningar skall belysas av ett par kon-
kreta fall som vil illustrerar frigestillningen. Dirpd foljer en inventering av
argumenten for och emot, byggd pa de tva forsvararideologierna. Slutligen
skall i del Il C en noggrann rittsutredning av gillande svensk ritt presenteras,
delvis mot bakgrund av den historiska utvecklingen och med jamforelser med
amerikansk och engelsk ritt i relevanta delar.

Avhandlingens frigestillningar skall summeras och utvirderas i ett avslu-
tande avsnitt, del IV, Slutord.



2 Allman bakgrund till
advokatseden

2.1  Sverige

Advokatsed i egentlig bemirkelse har i Sverige annu kortare historia an den
svenska advokatkaren. Vid tiden for bildandet av Sveriges advokatsamfund
1887 fanns inga skrivna regler om god advokatsed. Det var i princip advoka-
terna sjalva (som vid den tiden var f3), som utgjorde normen, genom sin prak-
tik och de diskussioner som fordes vid advokatmoten.

Grundarna av advokatsamfundet hade att kimpa mot starka ractstraditio-
ner. Framfor allt gillde det den primitiva inhemska bondekulturen, vars prin-
cip om att var och en skulle fora sin egen talan utgjorde en barridr mot ett ad-
vokatvisende.! Det gillde emellertid ocksa att bryta den svenska traditionen
av dmbetsmannaadvokatyr. Anda fram till och med 1800-talet radde i princip
tvé parallella advokatsystem: en typ av sakforare var ambetsman och den an-
dra utgjordes av det vildvuxna fria stdndet av s.k. brinnvinsadvokater.? En in-
tressant sak dr att det under 1800-talets diskussioner om ett ordnat advokat-
stdnd och obligatoriskt forsvar kom fram argument som itminstone pi ytan
hade ideologisk grund. Det foregdende upplysningstidevarvets naturrittsliga
uppfattning var ett miktigt vapen i hinderna pd dem, som 6nskade en obe-
gransad frihet — dvs. inget advokattvang, inget ordnat statskontrollerat advo-
katstand. Annu betydelsefullare var sikert att man nu med Adam Smiths na-
tionalekonomiska vetenskap i bagaget kunde hiavda att den fria konkurrensen
bast var i stdnd att skapa en kir av dugliga yrkesutévare.? Det dr kanske en
paradox att de som krivde frihet och motsatte sig ett obligatoriskt forsvar dbe-
ropade just de marknadsmekanismer, som i dag faktiskt dtminstone delvis
praglar vart svenska, statligt reglerade och kontrollerade advokatstind.

1. Se t.ex. Modéer: Det fria advokatyrket — kampen for en modern juridisk yrkesroll. Festskrift
till Sveriges advokatsamfund 1887-1987. — Stockholm 1987, s. 11-52.

2. Briannvinsadvokaterna var sillan rittsbildade och epitetet lir ha uppstitt genom att de dtog
sig juridiska uppdrag mot betalning i form av brannvin. S sent som fram emot férra sekelskiftet
beklagade sig advokatsamfundets ledande gestalter éver elindet med brinnvinsadvokaterna. Se
Tjerneld: Forhandlingarna vid Sveriges advokatsamfunds drsméte i Stockholm 17 juni 1899,s. 7 £.

3. Bomgren: Det svenska advokatvisendet fore bildandet av Sveriges advokatsamfund, TSA
1937 5. 67. (s. 108 f., 136 f.)
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Under senare delen av 1800-talet bérjade man intressera sig mer for prak-
tiska organisationssynpunkter och mindre for idémotsittningar. Man fragade
sig inte lingre om inrattandet av ett advokatstand var forenligt med vissa all-
manna rittsprinciper-eller ej, utan om det var nodvindigt for att uppna ett allt
overskuggande, processuellt syfte: en snabb, siker och billig process. Till den-
na forindring bidrog en allt kraftigare opposition mot ”dmbetsmannavildet™.
Advokaterna ansags liksom pa kontinenten vara samhillets basta kontrollor-
gan gentemot myndigheterna. Det dr bland annat mot denna bakgrund advo-
katernas instillning till frigan om bitride i brottmalen skall forstas.*

Begreppet god advokatsed ir inte uppfunnet av den svenska lagstiftaren
utan har utbildats inom Sveriges advokatsamfund, medan denna organisation
annu var en privat sammanslutning (frdn 1887 fram till RB:s ikrafttradande
1948). Frin borjan inneholl advokatsamfundets stadgar inga narmare bestim-
melser om ledamoternas yrkesplikter. Man kan sdga att det var forst vid efter-
krigstiden som ndgon mera enhetlig advokatsed borjade utbildas.

1935 utgavs forsta numret av Tidskrift for Sveriges Advokatsamfund — se-
dermera Advokaten (bdda versionerna hir genomgdende forkortade TSA).
1937 borjade advokatsamfundets styrelse att i begrdnsad omfattning publice-
ra beslut i disciplinirenden. Redogorelserna var tankta ett ge en kortfattad
tolkning av begreppet god advokatsed. Forst 1950 borjade redogorelserna bli
mer omfattande och dven innehdlla upplysningar om de disciplinara dtgarder
som styrelsen beslutat. Inte forran 1967 paborjades arbetet med att utarbeta
skrivna regler om god advokatsed. Dessa antogs av advokatsamfundets styrel-
se 1971 under namnet ”Vigledande regler om god advokatsed” (hir kallade
SRGA). Forst med Holger Wiklunds utgivning av God advokatsed ar 1973,
blev begreppet vil etablerat och belyst. Numera finns en rikhaltig praxis fran
disciplinnimnden att tillgd, men fortfarande giller att advokatetiska fragor i
Sverige mest diskuteras bland advokater och inte bland rittsvetenskapsman
(jamfor amerikanska forhallanden nedan).

Det typiska for den rittsliga betydelsen av god advokatsed ar rent generellt
den att advokatkdren erhéller ett mer eller mindre omfattande monopol pa
uppdragens utférande men & andra sidan underkastas disciplinir kontroll. Syf-
tet med regleringen av advokatsed har genomgédende varit att skydda allman-
heten mot okvalificerad yrkesutévning, och inte i forsta hand for att ge advo-
katerna viagledning nar de stills infor ett svart val i sin yrkesutovning. Detta
syfte ar viktigt att hilla i minnet infér genomgangen av den svenska advokat-
normen.

Bestammelser om disciplindra dtgarder mot advokat finns i 8:7 RB. En ad-
vokat som i sin verksamhet uppsatligen gor oritt eller som annars forfar ored-
ligt skall uteslutas ur samfundet. Om omstindigheterna ar mildrande far ad-
vokaten i stillet tilldelas varning. Vidare giller att varning eller erinran far
meddelas den som annars dsidositter sina plikter som advokat. Om omstin-

4. Se vidare Modéer: Den offentlige forsvararen. Rittshistoriska studier rorande frigan om
rittegdngsbitride it hiktad. Rattshistoriska studier (Serien II) Band 5, s. 252 f. Lund 1977.
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digheterna ar synnerligen forsvarande fir advokaten dven i ett sddant fall ute-
slutas. Om det finns sirskilda skil kan en advokat som tilldelas varning ocksa
dldggas att betala en straffavgift med lagst 1 000 kronor och hogst 50 000 kro-
nor. Sedan den 1 juli 1997 far disciplinndmnden i stillet fér erinran — om det
beddms vara tillrackligt — gora ett uttalande om att advokatens atgird ar fel-
aktig eller olamplig.

22 USA

2.2.1 Allmdnt om amerikansk advokatsed

Vi kommer att se mycket av typiska amerikanska liberala ideal i de idéer som
ligger bakom forsvarartyperna. Hela tanken pd den klientcentrerade advokat-
modellen har utvecklats och férfinats — och ocks3 kritiserats — i den amerikan-
ska advokatetiska litteraturen. Att se tillgdngen pa fria och sjilvstindiga ad-
vokater som en konstitutionell rittighet ar typiskt for USA. Hur skulle det ha
gatt under McCarthy-eran om inte ritten till obundna férsvarare hade fun-
nits?, frigar man sig retoriskt. Aven Wolfram tar fasta pa det typiskt ameri-
kanska i det tuffa, starka advokatidealet: ”The American principle of profes-
sional zeal is entwined with the American conception of legal rights. The con-
cept is shared with some Western European legal systems, but is found in the
United States in a form that, for vigor, has no rival anywhere. Basically the
principle stems from concepts of individual autonomy.”3

Det processuella systemet i USA beskrivs i all amerikansk doktrin som ad-
versary, det vill sdga processen dr med en kontinentaleuropeisk term ackusa-
torisk och inte inkvisitorisk. Ett system som ar adversary innebir alltsd att
man loser konflikter mellan tva jaimbordiga parter, som fir ligga fram sin sak
for en objektiv och relativt passiv domstol.® Typiskt for USA ar att the advers-
ary system inte bara betraktas som en metod att 16sa konflikter, utan det be-
traktas som en del av sjdlva konstitutionen: ... a core of basic rights that re-
cognize and protect the dignity of the individual in a free society”.” Den grund-
liggande funktionen for the adversary system anses alltsd i USA vara att
uppritthilla det fria samhallet dir individens fri- och rittigheter 4r centrala.®?
Tillvaratagandet av dessa rittigheter garanteras i synnerhet genom ritten till
advokat, ”the most pervasive of rights, because it affects the client’s ability to
assert all other rights”.” I USA har dirfor ritten till forsvarare givits ett kon-

5. Wolfram s. 581.

6.1 USA ir dualismen grundlagsfist och darfér orubblig, se Robberstad s. 19.

7. Se t.ex. Freedman: Understanding Lawyers’ Ethics, s.13 (1990).

8. Denna uppfattning har dominerat doktrinen i USA praktiskt taget sedan sjilvstindigheten.
Den dominerar fortfarande, men har utsatts for kritik, se vidare t.ex. Freedman 1990, s. 14.

9. Freedman, ibid. Se ocksid Schaefer: Federalism and State Criminal Procedure, 70
Harv.L.Rev. 1,8 (1957) och ingressen till American Bar Association’s Model Code of Professional
Responsibility.
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stitutionellt skydd. Det fastslds i amerikansk grundlag att varje amerikansk
medborgare som misstinks for ett brott har ritt till forsvarare.!®

USA har fler advokater per capita 4n nigot annat land i vistvirlden.!! Det
ar emellertid inte bara kvantitativt som USA ar ett sarpraglat "advokatsamhal-
le”. Advokater (jurister) har funnits med som maktfaktor i politiska samman-
hang sedan praktiskt taget allra forsta borjan och det finns fortfarande infly-
telserika advokater i snart sagt alla sammanhang.!? Detta innebir att gynn-
samma omstindigheter ritt ur en "modellbyggares” synpunkt.’®> Man har i
USA haft den storsta mangden advokater — relativt sett — som har bitritt den
storsta mangden klienter och advokattyperna har fitt vixa fram under fria
och periodvis intensivt fruktbara former. Marknadskrafterna har helt enkelt
varit tydligare och formodligen starkare dir 4n ndgon annanstans.

Det idr inte bara de yttre, konkreta och praktiska omstindigheterna som gor
USA till ett "advokatetikens hemland”. Amerikanska jurister pa savil prakti-
ker- som forskarnivd har av tradition dgnat intresse 4t etiska frigor och teorier
om olika advokatideal. Innan det ens fanns ett advokatstidnd i Sverige, hade
man i USA livliga debatter om advokatens roll i samhillet och diskuterade ad-
vokatens ideala moraliska héllning pa en nivd som dr forvdnansvirt avance-
rad." Bland annat pa dessa grunder har USA s3 att siga hundra ars forsprang
framfor Sverige avseende advokatetisk debatt och advokatetiska regler. Man
har helt enkelt haft lingre tid pa sig att utveckla sina advokatideal, och man
har sedan liange diskuterat bland annat problemet rérande ”allas ritt till for-
svarare” kontra ”advokatens ritt att avboja uppdrag”.t’

Givetvis skiljer sig det amerikanska samhillet frin det svenska pa flera be-
tydelsefulla punkter. Bland dessa bor ater framhdllas att den amerikanska ”ad-
vokatmarknaden” relativt sett ar mycket storre 4n den svenska och att den
svenska regleringen av advokatfrigor i mindre grad 6verlamnats 4t privat-
rittsliga subjekt jimfort med den amerikanska.'® Sverige har ju ocksa en helt

10. The Constitution of the United States, Amendment VI (1791): *In all criminal prosecu-
tions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an impartial jury of the State
... and to have the Assistance of Counsel for his defence.”

11. Mot slutet av 1970-talet hade USA en advokat per 500 invinare — vilket var tre gdnger si
mdnga som i England och fyra génger s& manga som i ddvarande Visttyskland. Se Allan Gerson,
(ed.): Lawyers’ Ethics. Contemporary Dilemmas, USA 1980, (nedan cit. Gerson), s.18. I Sverige —
som i dag har fler advokater proportionellt sett in ndgonsin i historien — far cirka 2000 invanare
dela pa en advokat.

12. For historisk bakgrund se t.ex. Alexis de Toqueville: The United States: A Unique Govern-
ment of Lawyers, ur hans berémda monografi Democracy in America fran 1835.

13. Se del II, marknadsmodellen.

14, David Hoffman skrev redan pd 1830-talet om advokatetik, t.ex. A Course of Legal Study,
1836. Se dven George Sharswood: An Essay on Professional Ethics, 1854. Bida cit. i Wolfram
s. 571. Bdda forfattarna utmejslade héga moraliska ideal f6r advokaterna, ideal som grundade sig
pé 1800-talets anglosaxiska “gentleman-lawyer”. Hoffmans och Sharswoods essier och artiklar
kom att utgdra utgdngspunkt for — och bitvis ordagrant ingd i — de tidigaste amerikanska reglerna
om god advokatsed.

15. Se t.ex. Wolfram, a.a. s. 571 f. med litteraturhinvisningar.

16. Jamfor nedan vad som sidgs om ABA, en fullstindigt privatrittslig organisation med oer-
hort inflytande Sver det amerikanska advokatstindet, juristutbildningen, advokatregleringen etc.



50 2 Allmin bakgrund till advokatseden

annan politisk och lagstiftningsmassig struktur an USA, vilket allt sammanta-
get naturligtvis har betydelse for hur “advokatmarknaden” fungerar.!”

Av mycket stor vikt for advokatrollens utveckling 4r det amerikanska lag-
foringssystemet i allmanhet och dess utveckling under de senaste decennierna
i synnerhet. Lagforing tillgar i princip'® pa sidant sitt i dag att en forsvinnande
liten del av brottmalen blir foremal f6r domstolsprovning. Siffrorna fluktuerar
ndgot men det 4r numera knappast frdga om mer dn 5 procent av brottmélen,
som gér till domstol. Resten blir foremal for plea bargaining, dvs. den tilltala-
de forhandlar till sig en viss pafoljd mot erkdnnanden, angivanden eller annan
form av samarbete med &klagaren. Detta innebdr att systemet i USA egentligen
inte ar adversary langre, &tminstone inte i den ursprungliga betydelsen.

Aven med dessa skillnader i dtanke 4r en jimforelse mellan amerikanska
och svenska advokatforhallanden givande. I ménga viktiga professionsfrigor
har Sverige foljt amerikansk utveckling, varfor tydligen tillrickligt manga lik-
heter finns i de bada samhillena for ate paralleller skall kunna dras.' Flera
grundliggande principer och idéer bakom det processuella systemet pAminner
ocksd om varandra i de bida staterna.?® Som vi skall se lingre fram, har savil
i USA som i Sverige l0sningen av de problem som jag hir presenterar uppstatt
genom ideologisk pluralism — d4ven om regleringarna skiljer sig at.

Just nir det giller regler om god advokatsed dar USA ett mycket fruktbart
jamforelseobjekt, bland annat darfor att sddana regler har en sd lang historia
i USA. Medan svensk god advokatsed kodifierades forst 1971, hade praktiske
taget varenda delstat? i USA utfirdat skrivna regler om god advokatsed redan
fore forra sekelskiftet, av vilka Alabama inledde med The Alabama Code 1880.
Ar1905 pabérjades arbetet med American Bar Associations (ABA) forsta regler.

ABA ir det mest betydelsefulla av de stora, landsomfattande advokatsam-
funden i USA. Det ir emellertid en helt privat organisation i vilken ingen som
helst offentlig insyn finns. En av ABA:s uppgifter dr att uppritthélla en hog so-
cial och ekonomisk status bland sina ledamoter. ABA hdvdar av tradition att
det talar for hela den amerikanska advokatkdren. For detta finns goda skal:

17. I svensk ratt rdder exempelvis vare sig s.k. advokatmonopol (endast ledamot av ett advo-
katsamfund fir upptrida som rittsligt ombud) eller advokattving (part maste lata sig foretradas
av rétesligt ombud i rdteegang).

18. Det finns tva regelsystem, ett federalt och ett delstatligt, med individuella skillnader fran
delstat till delstat. I allminhet tillgar lagforingen sd att dtal vicks f6r de grovre brotten, felonies,
varvid dklagaren vander sig till en talsjury, grand jury, som vid ett slutet och hemligt forfarande
beslutar om det finns tillrdckligt med bevisning f6r att vicka atal. Forst efter denna process kan
brottmilet tas upp i en 6ppen domstolsforhandling. Under hela tiden, alltsd fram till huvudfor-
handlingen, pagir ocksa plea bargain-forhandlingar.

19. Négra exempel pa foreteelser som upprunnit i USA och ndgra decennier senare gite att
finna i Sverige 4r utvecklingen mot allt stérre advokatbyrder; den dkade specialiseringen bland
advokaterna; den liberalare instillningen till reklam for advokatverksamhet; en allt livligare
debatt om advokaters moral bland lekmin och politiker etc. Allt detta ir givetvis naturliga utveck-
lingar i ett allt mer komplicerat samhille och hade uppstatt forr eller senare i varje stat. Det dr
likval ett vilkint faktum att det svenska samhallslivet i minga avseenden foljer USA.

20. Se Shaughnessy s. 33 f.

21.1 USA finns ett statligt advokatsamfund for varje delstat och dessutom ofta ett eller flera
andra advokatsamfund, se not nedan.
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det ir den enda nationella advokatorganisation som har ledamoter som verkar
inom alla former av juristpraktik; det utarbetar betydelsefulla policyuttalan-
den genom sina kommittéer; det har inflytande 6ver lagstiftning; stodjer forsk-
ning i rittsvetenskap och juridiska professionsfragor; har enormt inflytande
over juristutbildningen och intar offentliga stdndpunkter i saval juridiska som
politiska sporsmél. ABA publicerar uttalanden och avgoranden i advokatfra-
gor i form av Opinions, vilka publiceras regelbundet. ABA Opinions och
Ethics Opinions dr inte bindande men tjanar till viagledning i disciplinira fra-
gor. Medlemskap i ABA ir inte obligatoriskt, men de flesta delstatssamfunden
— av vilka flertalet krdaver obligatoriskt medlemskap av sina advokater — ar
knutna p3 ett eller annat sitt till ABA. Vid sidan av ABA finns flera andra
landsomfattande advokatsamfund i USA.** Dessa kan dock inte ens samman-
tagna konkurrera med ABA, varken vad avser antal medlemmar eller makt
och inflytande.

De amerikanska domstolarna har genom bestimmelser i lag bdde makt och
initiativritt betrdffande advokaternas yrkesutovning. Domstolarna och ABA
har ett slags gemensamt inflytande over advokatseden i varje stat. Givet indi-
viduella skillnader mellan delstaterna, gar utarbetandet av de etiska reglerna i
allminhet till pa s sitt att hogsta domstolen i varje stat beslutar i vilken médn
och omfattning etiska regelsystem (t.ex. Model Rules) skall tillimpas. Enkelt
uttryckt dr det ABA som utarbetar reglerna, men det ir delstatsdomstolarna
som promulgerar dem som etiska regler i delstaten. Regelverken utgor vanli-
gen en blandning av ABA:s och de statsegna reglerna. T och med att statens
hogsta domstol promulgerat reglerna som Rules of Court, ir advokaterna
skyldiga att folja dem. Om reglerna 6vertrads kan en advokat forlora sin licen-
se to practise, vilket de facto innebir ett yrkesforbud, eftersom advokatmono-
pol rider i amerikanskt rattsliv. Det dr ocksd hogsta domstolen i varje stat som
beslutar om intride, uteslutning och aterintride? i och ur advokatsamfunden.
Emellertid har domstolarnas forhallningssatt till advokatyrket och dess pro-
blem ofta framstitt som sidoordnat advokatsamfundens.?* Sammanfattnings-
vis har de amerikanska advokatorganisationerna ett oerhort stort inflytande i
USA, inte bara 6ver advokatkdren utan over viktiga delar av samhallslivet.

22. T.ex. Federal Bar Association, som har sina ledaméter bland federalt anstillda jurister;
Association of Trial Lawyers vilkas ledaméter dr processande skadestandsspecialister; American
College of Trial Lawyers som har affirs- och foérsakringsbolagsjurister; The National Bar Associ-
ation vilkas ledaméter ar av afro-amerikanskt ursprung och The National Lawyers Guild. Natio-
nal Lawyers Guild (NLG) &r ett progressivt liberalt samfund som inspirerats av vansterpolitik och
intagit kraftfulla stindpunkter for minskliga rattigheter och arbetar- och fackféreningsrattigheter
och mot rasism, imperialism och politisk foérfoljelse. NLG har haft stort politiskt inflytande, bl.a.
over FN:s verksamhet och Niirnbergrittegdngarna. (Se vidare Ginger & Tobin: The National
Lawyers Guild, Temple University Press, Philadelphia, 1988.)

23. Aterintride i advokatsamfundet, dvs. att nigon far tillbaka sin license to practice efter att
ha forlorat den, dr mycket ovanligt.

24. Set. ex. Wolfram a.a. s. 31 f. samt 33-34: ”In fact, courts serve as the largely passive soun-
ding boards and official approvers or disapprovers of initiatives that are taken by lawyers opera-
ting through bar associations. Bar associations set and execute the agenda of business of the
organized bar. Their power can be much the same regardless of the particular form or official sta-
tus of the bar associations.”
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222  Tre regelverk

Det finns i USA tre stora landsomfattande regelverk for advokater; ett frdn ti-
den fore forsta virldskriget, ett frin sent 1960-tal och ett frin 1980-talet. Alla
tre har betydelse for tolkningen av begreppet god advokatsed, 4ven om det ti-
digaste borjar bli féraldrat.

ABA:s Canons of Professional Ethics promulgerades dr 1908 (nedan kalla-
de Canons).

Canons var snarare vigledande moraliska principer dn sanktionerade
handlingsnormer. Som regelverk fungerade de inte tillfredsstillande. De blev
under drens lopp utsatta for mycken kritik?® och blev si smaningom féremal
for en grundliggande reform fran ABA:s sida, som resulterade 1 1969 4rs Mo-
del Code of Professional Responsibility (nedan kallad Model Code).

Med Model Code tog ABA:s regler steget fran att vara efterstrivansvirda
madlsdttningar till att bli obligatoriska minimiregler som skulle kunna genom-
tvinga efterlevnad. Model Code gavs en struktur som inneholl grundregler av
koncist och elementirt slag (iven dessa kallade Canons). Varje grundregel
foljs av dels en Disciplinary Rule (nedan kallade DR}, som utgor en sanktio-
nerad handlingsnorm och en Ethical Consideration (nedan kallade EC) som ir
tankt att ge ett slags hogre moralisk vagledning for advokaten men som inte
utgor en sanktionerad norm. Det berittas frin en law school att forelisaren
larde studenterna skilja mellan DR och EC pa foljande satt. ”...if a lawyer did
not heed the Disciplinary Rules (DR’s), she would create a " Darned Ruckus”,
but that she should only consider the Ethical Considerations (EC’s) if she wan-
ted to be ”Extra Careful”.?

Model Code infordes snabbt och tillimpades pd 1970-talet i praktiskt taget
samtliga delstater. Den giller fortfarande i flera delstater och anvinds i de 6v-
riga som jamforelse vid tolkningen av annu senare inférda regler. Model Code
blev emellertid dven den utsatt for ingdende kritik.?” ABA tvingades tillsitta en
kommission som utarbetade ett nytt regelverk, Model Rules of Professional
Conduct (nedan kallat Model Rules) 3r 1983.

En majoritet av de amerikanska delstaterna tillimpar numera Model Ru-
les.”® De aterstaende tillimpar fortfarande Model Code frin 1969, med un-
dantag for ndgra enstaka stora och betydelsefulla delstater, som enbart tillim-
par sina egna delstatsregelverk.”” 1983 ars Model Rules ir uppbyggt av en se-

25. ” A consensus grew among the bar, however, that the Canons were incomplete, unorgani-
zed, and failed to recognize the distinction between the inspirational and the proscriptive.” Young
& Hill: Professionalism: The Necessity for Internal Control, 61 Temp. L. Rev. 205, 208 (1988).

26. Moliterno: Lawyer Creeds and Moral Seismography, 32 Wake Forest L.Rev. 794 (1997).

27. Se t.ex. Freedman, 1990 s. 4 f. ”(...) characterized the Model Code as incoherent, incon-
sistent and unconstitutional.”
28. Se www.abanet.org/cpr/mrpc (innehiller Zzven Model Code comparison).

29. Den viktigaste av dessa delstater dr Kalifornien, som alltsd valt att inte anta nigot av
ABA:s regelverk. California Rules of Professional Conduct (1988) och California State Bar Act
anses sa betydelsefulla att de ofta ingdr som jimforelseobjekt med Model Rules och Model Code
i amerikanska regelsamlingar i advokatetik. Se t.ex. Zitrin & Langford: Legal Ethics in the Prac-
tise of Law. Rules, Statutes and Comparisons (1998).
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rie grundregler, rules. De ir avsedda att vara rena handlingsregler som skall
vara entydiga och kunna sanktioneras vid 6vertridelse. Huruvida denna mal-
sattning verkligen uppnatts 4r tveksamt och har diskuterats ganska livligt.*°
Varje regel foljs av en kommentar och en jamforelse med Model Code.

2.3  England

Engelsk ritt ir ett system utan grundlag, ett system som betraktar politiker-
skapad ritt med misstro och ett rittssystem dar skriven reglering av advokat-
yrket linge ansetts vara savil obehovligt som otdnkbart.

Orsakerna till att engelsk advokatetisk doktrin s lange tigit ddr den ame-
rikanska ropat hogt hinger troligen samman med advokatyrkets status i Eng-
land. Det kan inte rimligtvis bero pa att den amerikanska juridiska yrkestradi-
tionen skulle vara ildre. Advokatyrket i England ar ju minst 300 &r dldre dn i
de flesta andra rittssystem, inklusive det amerikanska och det svenska.

I del I skisseras en bakgrund till barristeryrket, dir jag visar hur barristern
utvecklades i en starkt avgrinsad, konservativ och exklusiv milj6 och hur man
inom yrket linge tycktes betrakta sig som en utvald elit som utdvade en ddel
konst och visade sin professionella motstindare gentlemannamaissig beundran
snarare 4n brottades med moraliska problem med sin klient.>!

Det ar dirfor sannolikt s, att den engelska advokatkaren linge ansett att
hog etisk standard varit dess adelsmirke och egenreglering en sjilvklarhet.
Detta har sakert inte heller ifrigasatts av omgivningen. Advokatkdren var ett
slutet skra och ingen utomstdende slipptes in, varken for att studera eller kri-
tisera. I den man advokatyrkets etik studerats, har det varit advokaterna sjilva
som — inte sillan i litt kiserande ton — behandlat sddana problem.?? Efterhand
som demokratisering och modernisering forandrat engelskt samhillsliv och i
ndgon man rivit klassgranser, har manga av samhaillets ”stottepelare™ blivit
foremadl for en kritisk granskning som skulle ha varit otankbar f6r bara 60 ar
sedan. Detta giller kungahuset lika vil som advokatkdren.

Det som sagts om den engelska advokatkaren skulle i och for sig kunna gil-
la for minga akademiska professioner i manga linder. Den svenska advokat-
karen vaknade till exempel inte upp ur sin Térnrosasémn férran bra manga ér
efter andra virldskriget.’3 Emellertid dr de engelska forhallandena verkligen

30. Se t.ex. Freedman 1990, s. 4 f. och Moliterno a.a. s. 783, 809.

31. Se t.ex. Nicholson & Webb: Professional Legal Ethics (Oxford 1999), (cit. Nicholson &
Webb)

32. Se t.ex. Du Cann: The Art of the Advocate (forsta uppl. 1964) och Pannick: Advocates
(1992). Detta ir just anledningen till att den som 6énskar studera barristerrollen framst dr hanvisad
till dessa bocker av advokater om advokater. Pannick och Du Cann ir dirfor lika flitigt citerade
i denna avhandling som i flera av de amerikanska advokatetiska diskussionerna.

33. Wiklunds God advokatsed, pionjirverket, skrevs inte forran i slutet av 1960-talet. Artik-
larna i TSA var inte heller sirskilt kontroversiella forran fram emot 1970-talet, med vissa undan-
tag som Bo Westmans inligg. Nagon kritisk sjalvgranskning i ordets ritta bemirkelse kan man
nistan inte tala om, i alla fall inte om man sitter upp amerikanerna som standard.
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unika, och det ur minga olika synvinklar. Det engelska advokatyrket ir den
aldsta — och troligen den bist bevarade — advokatroll vi kianner till i vasterlan-
det. Samtidigt har den inte utsatts for nigon granskning utifran eller utvirde-
ring att tala om forrian fram emot det 20:e drhundradets slut.

Av barristers och solicitors kravdes att de skulle respektera och folja en
mangfald regler som inte fanns i ndgra sarskilda bestimmelser, men som andé
skulle uppritthallas, darfor att ett handlande i strid mot dessa regler skulle an-
ses vara ”contrary to etiquette for a barrister”, ”conduct unbefitting a solicitor
of the Supreme Court” eller "unprofessional conduct”. En av de alira tidigaste
uttolkarna av dessa regler var Sir Thomas Lund som &r 1960 gav ut ”A Guide
to the Professional Conduct and Etiquette of Solicitors”.>*

S4 sméningom kom Lunds regler att ingd i ett regelverk utfirdat av The
Council of the Law Society. S& sent som dr 1990 publicerades dessa under
namnet The Guide to the Professional Conduct of Solicitors (cit. LSG, Law So-
ciety Guide). De nu géllande reglerna gavs ut i en sjunde upplaga ar 1996.

Om det gick troge att utfirda officiella regler for solicitors, var detta fallet
i dnnu hogre grad nar det géllde barristers. Efter 14ngdragna diskussioner an-
tog till slut, den 26 september 1998, The General Council of the Bar of Eng-
land and Wales (Bar Council) ett sddant regelverk. Code of Conduct of the Bar
of England and Wales (cit. Bar Code) giller for alla barristers dar det engelska
rattssystemet tillimpas.

1990 drs Courts and Legal Services Act ar en lagstiftningsprodukt som fatt
stor betydelse for advokatyrkets utformning i England och Wales. Inte minst
har Courts and Legal Services Act gjort sitt till for att slutligen lagfista bestim-
melser om advokatsamfunden och dessas regler om god advokatsed.

34. London 1960.



3  Tvaidealtyper

3.1 Inledning

Precis som en gadng Webers idealtyper, har mina egentligen inte nagot syfte att
spegla verkligheten. De ar det verktyg som hjalper oss att identifiera och tolka
de olika uppfattningar, som faktiskt existerar om hur en god forsvarare skall
vara och verka. Genom att “stilla fragor” till idealtyperna kan vi f svar, som
inte de traditionella rittskdllorna ger.

I detta arbete laborerar jag med tvd forsvarartyper. Jag har valt tva typer
som stir s langt ifrdn varandra pd den ”ideologiska skalan” som det ar moj-
ligt, utan att de framstdr som orimliga eller orealistiska.

Det som kinnetecknar ett riktigt svirt dilemma for en forsvarare ir ofta att
hon miéste viga klientens intresse mot ett annat, till exempel rattsordningens.
I en sidan avvigning kommer den ena typen, som jag kallar vdgvisaren, att
ligga sig narmast rattsordningen pa skalan, medan den andra, vapendragaren,
intar positionen nirmast klienten.

Varje ideologisk skola menar att dess forhallningssétt representerar en god
férsvararroll. Argumenten for sivil vapendragarinstillningen som vigvisarin-
stallningen ror sig kring samma centrala fragor. Den ideologiska position ad-
vokaten intar har foljaktligen betydelse for hur hon forhdller sig till generella
frigor som forsvararens roll i riattssystemet. Den har ocksa betydelse for in-
stillningen till specifika advokatproblem som advokatens oavhingighet fran
klienten och betydelsen av advokatens privatmoral.

3.2  Vapendragaren

This Gun for Hire.!

3.2.1 Den klientcentrerade idealtypen

Nyckelordet for vapendragaridealet dr instrumentalism. Vapendragaren ér en
typ av advokat som betraktar sig som ett instrument 1 klientens hand. Namnet
vapendragare ir min tolkning av det vilkinda begreppet hired gun, vilket, som

1. Titel p4 klassisk film noir 1942 med Alan Ladd i huvudrollen. Flitigt anvind vid beskriv-
ningar av vapendragaradvokaten.
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sd manga andra advokatideologiska begrepp, fotts i den amerikanska doktri-
nen. Uttrycket tar sin utgdngspunkt i den amerikanska vilda vastern-myten om
den ensamme revolvermannen som inte hér hemma i ndgot lager utan dr beredd
att arbeta for vem som helst som anlitar hans tjanster. Det framhalls att meta-
foren skall forstis som att det 4r revolvern, inte personen, som ir till salu.?

Idén om advokaten som ett instrument innebir att advokaten som privat-
person hélls &tskild frdn advokaten som yrkesperson. Det ir allts3 inte advo-
katen man hyr, utan hennes ”verktyg”, kunskapen. Precis som en skicklig
hantverkare lever advokaten p4 att bistd sina klienter, utfora sitt uppdrag och
sedan dra vidare. Det centrala i liknelsen om den lejda revolvern dr uppdrags-
tagarens neutralitet i forhdllande till uppdragsgivaren. Advokaten ir alltsd
klientneutral — hennes uppdrag bygger pa absolut likabehandling av alla kli-
enter, goda eller onda. Hon ger inte uttryck for sina personliga dsikter eller
kidnslor infor en klient eller ett fall. Med andra ord miste hon anamma profes-
sional detachment eller rolldifferentiering.

I diskussionen kring professional detachment hor man ofta advokaten jim-
foras med en likare. En likare, siger man, gor ingen skillnad mellan sina pa-
tienter. Likaren opererar den patient som ligger p4 operationsbordet, utan att
friga sig om det dr en god eller ond minniska.?

I det synsitt som foretradarna for rolldifferentiering anliagger pd advoka-
tens uppdrag ligger siledes att advokaten inte skall skaffa sig — eller 4tminsto-
ne inte ge uttryck for — en personlig uppfattning om uppdraget eller klienten.

Vapendragarens vergripande syn pd rittssystemet och sin roll i detta gir
ut pa idén om systemet som en spelplan och aktorerna som spelare. Det giller
att utnyttja spelreglerna ritt och det giller att maximera den egna nyttan (dvs.
klientens).

3.22  Match, krig eller drama — metaforer for
vapendragaren

Konceptet med spelregler och egennyttiga aktorer utgdr frin ett betraktelsesitt
ddr man ser processen som ett slags tvekamp eller drabbning av det slag som
forekommer i krig eller i idrott, som t.ex. en boxningsmatch.* De tva boxarna
slar varandra (egentligen ett omoraliskt handlande), eftersom de i forvig kom-
mit Gverens om att strida pa detta sitt och lovat att folja spelreglerna. Om den

2. Se t.ex. Allegretti: Have Briefcase Will Travel: an Essay on the Lawyer as Hired Gun,
Creighton Law Review, 24:3 (1991).

3. Ett sddant argument ar naturligtvis en grov férenkling av de svira dilemman som medicinsk
etik sysselsitter sig med, som t.ex. det klassiska problemet med de tva patienterna, en smibarns-
mamma och en yrkesbrottsling, pd akutmottagningen, som bada har livshotande skador och lika-
ren som maste vilja vilken av dem hon vill operera férst och dirmed ridda till livet (jimfor
problemet i del II), eller problemet med den svart skadade person som behéver blodtransfusion
men vars tro férbjuder honom att ta emot blod (jimfér problemet i del I11).

4. For en ingdende analys i frigan om processen som ett spel hinvisas till Robberstads avhand-
ling Mellom tvekamp og inkvisition. Straffeprosessens grunnstruktur belyst ved fornermedes stil-
ling, Oslo, 1999.
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ena boxaren plotsligt skulle fa daligt samvete for att han misshandlar sin mot-
standare, skulle matchen bli meningslos.

Tanken pa processen som en fotbollsmatch ir en ganska vilkind metafor
och har anvints med viss fértjusning i det fotbollsilskande England. Det blir
for engelsk rakning en frdga om fair play:

”The analogy here is with competitive sport, which is perhaps reinforced by the ad-
versarial nature of our criminal justice system. Two sides are in opposition, and
’playing’ in accordance to a set of rules.”’

John Henry Wigmore lar ha tinkt sig att eftersom common law uppstod i ett
system priglat av sport och spel, blev ritten genomsyrad av "the instinct of
sportsmanship”, vilket ledde till a “theory of legalized gambling”.6

Man ser snabbt att metaforen om fotbollsmatchen har vissa poianger. Pro-
cessen skall 6vervakas av en neutral och ovildig domare. Parterna har att hilla
sig till vissa givna regler och kan komma att drabbas av sanktion eller straff
om reglerna 6vertrids. Det dr ocksd meningen att parterna i princip skall ha
samma mdjligheter att vinna’ — equality of arms.®

En liknande metafor dr idén om processen som en drabbning. Den krigiskt
targade retorik som ofta anvinds for att beskriva processen tillimpar girna
uttryck som battlefield, weapons och ammunition.” Redan de gamla grekerna
himtade metaforer fran krigets virld nir de skulle beskriva vad som krivdes
av en talare infér domstol. Darmed uppkom begreppet polemik, som kommer
av det grekiska ordet for krig eller slag, polemos. Frin denna tradition stam-
mar uttryck som "bestrida” och "ostridigt”, som anvinds i rittsliga samman-
hang.!® Det ligger nira till hands att jimféra den moderna processen med 4ld-
re tiders dueller, i synnerhet de envig som utkimpades mellan tvd kombattan-
ter och gick ut pd att bevisa nigons skuld respektive oskuld. Parallelien ir
talande nidr man betinker att enviget inte utkimpades mellan parterna sjilva,

5. Stone: Exclusion of Evidence under Section 78 of the Police and Criminal Evidence Act:
Practises and Principles (1995) 3 Web. Se f.6. Ulf Lundkvists kritik av Stone, Lundkvist: Bevisfor-
bud. En undersdkning av mojligheterna att avvisa oegentligt 4tkommen bevisning i brottmalsrit-
teging, 1998,s. 155 f.

6. Se Robberstad s. 31 med noter till Jerome Franks Courts on Trial fran 1950.

7. A andra sidan kan man ocks4 se att metaforen kanske haltar nagot. Principer som in dubio
pro reo och favor defensionis finns knappast i sportens virld. Det ir helt enkelt si att parterna i
brottmaélsprocessen inte dr lika starka, utan den som skriver reglerna maste — redan innan ”spelet”
boérjar — kompensera och utfylla med hinsyn till ojamstalldheten mellan dklagare och tilltalad.
Dessutom kan man invinda att i en civilprocess ma det vara si att tvd jimbérdiga parter “spelar”
om 100 procent, men parterna i brottmélsprocessen kan inte pi motsvarande sitt ”vinna” respek-
tive "forlora” med exempelvis 40 — 60. Antingen blir den tilltalade filld eller friad. Mot denna
kritik kan man invanda att dven i en brottmalsprocess kan parterna motas pa halva vigen, i form
av plea bargains och forhandlingar. Fransett invindningarna kan man emellertid gora liknelser
mellan spelarnas roll i matchen och ombudens roll i straffprocessen.

8. I den svenska litteraturen oftast benimnt Waffengleichkeit, si t.ex. hos Ekelof.

9. Se t.ex. Narayan: Barrister for the Defence, (1985), s. 205: ”(...) potential leading Barristers
for the Defence (adopt the approach that they are) the Frontline Fighters and will receive Frontline
attention from hostile sections — but, if your Powder is Dry and your Hands Steady — then: ’Pass
the Ammunition, Brother, I am going over that Hill".”

10. Se Johannesson: Retorik eller konsten att overtyga, s. 38-39.
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utan mellan tva krigare som tagit pa sig uppgiften att med vapen i hand bevisa
sin huvudmans ratt.!!

Slutligen kan man ocksa se processen som ett drama. Aven hir dr metafo-
ren belysande: En muntlig process 4r som ett skddespel, dir ombuden kan jam-
foras med aktorer, som spelar upp sina roller infor publik i enlighet med strik-
ta dramaturgiska och regimassiga principer. Ombuden uttrycker inte sina egna
kinslor och asikter, utan uttalar — precis som skddespelare — ord som lagts 1
deras mun. Retoriken — viltaligheten — kan vara den faktor som avgér om om-
budet vinner eller férlorar malet.!? Det ar ingen slump att drama- och littera-
turhistorien 4r fylld med scener som utspelas i en rattegangssal.'?

Idén om rittegingen som en match eller ett spel ar kdand som the sporting
theory of justice.'* Den har kritiserats som frimmande for svenska forhallan-
den.'® Enligt min mening 4r idén emellertid intressevickande och metaforerna
om brottmalsprocessen som en match, en drabbning eller ett drama har ett
klart forklaringsvirde.'® Som jag skall forsoka visa nedan ger the sporting
theory of justice nimligen naring it vapendragaridealet och hjalper oss dar-
med att identifiera en av de grundlaggande advokatideologierna.

Om man tilliter sig att gora en koppling mellan metaforerna och advokat-
typerna, kan man gora foljande iakttagelser. Processen dr som en match dar
spelarna har att folja en uppsittning 6verenskomna regler. Om man téanker sig
att ingen av spelarna (advokaterna) évertrader ndgon regel, men att man in-
nanfor regelns ram har ett visst spelrum, si ser man genast likheterna. Man
kan exempelvis tinka sig att man antingen utnyttjar eller avstr frin att ut-
nyttja en fordel for det egna ”laget” beroende pa omstiandigheterna. Monroe
Freedman citerar pé flera stallen i sina bocker tennisspelaren Manuel Orantes.
Orantes gjorde sig kdnd for en gentlemannamissig spelstil i det att han t.ex.
kunde avstd frin podng nar han tyckte att linjedomaren gjort ett misstag till
hans fordel och till motstdndarens nackdel. 7’ like to win’, he said in an inter-
view, *but I don’t feel that I have won a match if the calls were wrong’.”!” En
mindre gentlemannamaissig och mera aggressiv spelare skulle ha tillgodorik-
nat sig poangen. P4 motsvarande sitt kan man forestilla sig att en forsvarsad-
vokat under ett vittnesforhor uppticker att vittnet missminner sig och inser att
misstaget talar i huvudmannens favor. En vigvisarorienterad advokat skulle
kanske ha pdpekat misstaget, medan vapendragaren skulle ha latit det bero om

11. Jamfor Sir Walter Scott: Ivanhoe (1819); C. S. Lewis: Prince Caspian (1951).

12. Jaimfor vad som sigs i del Il betriffande det engelska barristeryrkets framvixt ur en reto-
risk tradition. Se dven Persson: Retorik for jurister (1997) passim.

13. En praktiskt taget rit linje kan dras frdn de antika grekiska dramerna via Shakespeare
(t.ex. Kopmannen i Venedig och Julius Ceasar) och Dickens (t.ex. Tva stider och Bleak House)
fram till vdra dagars filmer och romaner om réttegangar, vilka kan riknas i tusental. Jamfor Weis-
berg: Poethics and Other Strategies of Law & Literature, USA 1992.

14. Se t.ex. Robberstad, s. 31 med noter.

15. Lundkvist a.a. s. 155.

16. Jamfor Lindblom: Progressiv process. Uppsala 2000 (s. 189-236).

17. Freedman: The Lawyer as a Hired Gun, Gerson, s. 66. Freedman anvinder Orantes utta-
lande som utgdngspunkt for en diskussion rorande role-diffentiated behaviour. Det intressanta for
hir aktuell friga ir att Freedman jamfor advokater med tennisspelare.
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hennes huvudman skulle vinna pd detta och ingen uppticktsrisk féreldg. Man
talar ofta i amerikansk doktrin om en advokatkultur dir det giller att spela
”hard-ball”, dvs. hiansynslost och offensivt.

I en krigisk drabbning finns liknande mojligheter att sldss ”adelt” respekti-
ve aggressivt. Eftersom mojligheterna ges inom ramen for de yttre reglerna,
finns utrymme for olika satt att strida.

Under rubriken ”Advocacy as Theatre” skriver Keith Evans: ”You
wouldn’t want to be an advocate if there wasn’t an actor inside you. (...) By
aiming for the courtroom you have chosen to go on the professional stage, just
as surely as if you’d tried to make it in the West End or on television.”

Nir det giller de dramatiska aspekterna pa processen, har en del forfattare
papekat att det ofta dr en viss typ av advokater som anvinder sig av teatraliska
effekter. Plideringar som ror dhérarna till tdrar ar ett exempel, ett annat ir
forhor ddr man tar till retoriska knep som inte syftar till att utréna sanningen
utan till att forl6jliga eller skrimma vittnet.”” En advokat kan spela pa rittens
kénslor genom att visa upp sin huvudman som ett offer med gratande och for-
tvivlade familjemedlemmar bland d4hérarna.?’ Det berittas om den legendaris-
ke amerikanske advokaten William F. Howe att han girna placerade den till-
talades hustru och barn pé forsta raden och uppmanade dem att se tillgivet pa
den misstankte. Om det nu var sd att ”a particular defendant did not have a
pretty wife, fond children, or a snowy-haired mother, he was not for that rea-
son deprived of the sympathy they might create on his behalf. Howe would
supply them from the firm’s large stable of professional spectators. Repulsive
and apelike killers often turned up in court with lamblike children and wives
of fragile beauty.”*! Sddana trick ir inte ndgot modernt pafund, utan tycks ha
utnyttjats av advokater i alla tider.??

Den engelske barristern, tillika pjasforfattaren, John Mortimer, gor féljan-
de reflektion: ”An English criminal trial is a very theatrical occasion — the bar-
risters and judges wear wigs and gowns, some of the judges are is scarlet and
ermine and, on state occasion, carry bunches of flowers (once necessary to
protect their noses from prison stench). I often left court to go to a rehearsal
of a play I had written and felt that T had left the world of fantasy and make-
believe at the Old Bailey for the harsh reality of the world of art.”%3

Rittssalen dr en teaterscen: ”The barrister is like a stage manager or direc-
tor... He decides which things to highlight, the level of lighting on the actors

18. Evans: The Golden Rules of Advocacy, Blackstone 1993. Evans har verkat som advokat i
bade England och USA och Golden Rules betraktas som ett ledande standardverk i advocacy (ung.
konsten att upptrada infor ratta).

19. Se t.ex. Pannick, a.a. s. 25 f.

20. Se Bergh (6versittning): Romersk retorik. Till Herennius (1994) s. 66.

21. Rovere: Howe and Hummel (1947) s. 57.

22. ”Hence the custom of bringing accused persons into court wearing squalid and unkempt
attire, and of introducing their children and parents...” skrev Quintilianus redan férsta drhund-
radet e.Kr. s. 401.

23. Mortimer: The best of Rumpole, s. I {1993).
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and witnesses, which actors to spotlight, which aspects to play down, almost
what words to put into their mouths... you are directing the performance.”?*

Retoriska och teatraliska effekter kan befaras piverka rittens bedomning
och frimja subjektivism, kanske i synnerhet hos lekmannadomare, varfor en
vigvisare kanske skulle finna sddan taktik olamplig med hinsyn till rattsord-
ningens intresse av materiellt riktiga domslut.>

De begrepp som forekommer i dessa metaforer — spelregler, match, kamp,
skddespel — anvinds i synnerhet {or att beskriva vapendragaradvokaten. Tan-
ken pi forsvarsadvokaten som hired gun ir vil etablerad i den amerikanska
debatten och ligger till grund for vapendragarkonceptet.?® Idén om processen
som en tvekamp eller ett drama har anvints av savil vapendragaridealets till-
skyndare som dess kritiker.

Idén som metaforerna for vapendragaridealet fatt illustrera innebdr sam-
manfattningsvis att en norm som vapendragaren foljer i privatlivet (t.ex. att
inte ljuga) dsidositts av en 6verenskommen spelregel, ibland pa bekostnad av
icke obetydliga personliga oligenheter. Den som sig i leken ger, han far leken
tala. Som vi skall se lingre fram tycks dven normgivarna dtminstone till vissa
delar vara av uppfattningen att advokater — i synnerhet forsvarare — fir finna
sig i spelets regler, nir de vil har givit sig in i spelet (dvs. blivit férordnade).”

3.3  Idéerna bakom vapendragaridealet

Om vapendragaren som idealtyp kan beskrivas med hjilp av metaforerna
ovan, si kan idéerna bakom vapendragaridealet beskrivas med hjalp av nyck-
elbegrepp som antipaternalism, moralisk neutralitet samt spelregler och egen-
nyttiga aktorer. Idéer, handlingsmonster och argument hanger intimt samman
med varandra. Jag har hir 6versikdligt f6rsokt renodla just idéerna eller fore-
stallningen om vilka vdarden en god forsvarare bor prioritera. Som vi kommer
att se i avsnittet langre fram om vigvisaren, skiljer sig uppfattningarna mellan
idealen ganska radikalt frén varandra.

3.3.1 Antipaternalism: respekten for klientautonomin

Essential to each individual’s dignity is the free exercise of his autonomy.
— Monroe Freedman 1990, s. 57

Vapendragaridealet utgar frin en ideologi som betonar virdet av den enskilda
manniskans frihet, ddr det dr statens fundamentala uppgift att skydda de en-
skilda minniskorna mot 6vergrepp, alltsa den negativa friheten.?®

24. Morison & Leith: The Barrister’s World (1992), s. 142. (Nedan cit. Morison & Leith.)
25. Se sirskilt del 111 B.

26. Se t.ex. Allegretti, a.a., Freedman i Gerson s. 63.

27. Se del III, kap. 16 och 17.

28. Se Berlin: Two concepts of liberty, i samlingsvolymen Four Essays on Liberty (1969),s. 122 f.
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Som kommer att framga i denna avhandling, 4r detta synsitt mycket cen-
tralt i advokatetiken. Sarskilt tydligt 4r det i amerikanskt och engelskt tinke-
satt. En typiskt liberal installning ar att se forsvararens roll i processen inte
som den som bidrar till sanningens utletande, utan som den stridskimpe som
ar till for att hindra makemissbruk och orittvis behandling av den enskilde till-
talade:

”To say that a criminal trial is a search for the truth, and that getting the truth is
the most important function of the trial is surely incorrect. Our system of law has
developed procedural safeguards which could be characterized as impeding the dis-
closure of truth... To interpret the Constitution in this light is simply improper. For

the Supreme Court has stated: "The Constitution of the United States is not intended

as a facility for crime, it is intended to prevent oppression’.”%

Grunden f6r vapendragarideologin ar att advokaten foretrader sin klients in-
tressen och endast dessa. Det dr en Pure-Client Model.*® Enligt denna ideologi
tar sig advokaten an klientens sak som om det vore hennes egen®! och hennes
framsta plikt dr att frimja denna sak inom lagens ramar. En viktig friga som
stills i denna avhandling 4r huruvida advokaten skall {6lja klientens instruk-
tioner. De antipaternalistiska skalen for att advokaten skall f6lja dessa instruk-
tioner tar sin utgdngspunkt hos klienten och dennes rattigheter — eller kanske
mdjligheter. Det handlar ddrfor ocksd om individens positiva frihet.

Enligt det klientcentrerade synsittet kan man namligen betrakta lagen som
en rad mojligheter for klienten. Tankegdngen gir ut pa att det redan existerar
en ”frizon” i lagen. Frizonen innehéller hela den rad med valméjligheter som
klienten har. Klienten har ritt att utnyttja denna men klarar inte att anvinda
den ritt eftersom han inte har den kunskap som krivs. Advokaten behovs for
att ge klienten denna kunskap, dvs. makten att utnyttja frizonen, tillgang till
sina rattigheter. Jimforelser kan goras med den i amerikansk advokatetik cen-
trala principen om access to justice. Access to justice betyder for vapendraga-
ren sjalvklart ocksd att hon ar beredd att forsvara vem som helst. For att kli-
enten skall kunna utnyttja sina rattigheter, maste advokaten ha som sin enda
malsittning att frimja klientens intressen ur klientens synpunkt.’* Med ”kli-
entens intressen” skall enligt vapendragarideologin alltid forstés klientens sub-
jektiva intressen — i motsats till vad som eventuellt kan betraktas som klientens
objektiva intressen (jamfor nedan).

29. Callahan & Pitkow, Gerson s. 159-160.

30. (Note) Ethical Abuse of Technicalities: A Comparison of Prospective and Retrospective
Legal Ethics. 112 Harv.L.Rev. 1086 (1999).

31. ”Som om det vore hennes egen” skall forstis bokstavligen — det innebir alltsa inte, vilket
ar en viktig definition, att advokaten sammanblandar sin egen moraluppfattning eller sina person-
liga asikter med klientens. Mer hirom nedan.

32. Jaimfor RB 21:7 1 st.: ”Férsvarare skall med nit och omsorg tillvarata den misstianktes ritt
och i detta syfte verka for sakens ritta belysning.” Lagrummet har varit foremal for skilda tolk-
ningar, men den hirskande uppfattningen i svensk ritt torde vara att forsvararen skall verka for
sakens ritta belysning ur klientens synpunkt. Se vidare del 111, kap. 17.
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Begreppet “klientens intresse” aterkommer stiandigt i advokatetiken. Det
forekommer sdvil i de svenska och de engelska reglerna som i reglerna for ad-
vokater i europeiska gemenskapen:

” Advokats framsta plikt ar att, inom ramen fér vad lag och god advokatsed bjuder,
efter bista formiga tillvarata klientens intressen.” ” A practising barrister must
promote and protect fearlessly and by all proper and lawful means his lay client’s
best interests...”** ”Subject to due observance of all rules of law and professional
conduct, a lawyer must always act in the best interests of his client and must put
those interests before his own interests or those of his fellow members of the legal
profession.”**

Ett annat begrepp som hinger samman med klientintresset dr klientens ”sak”.
Vad “saken” ir for ndgot kan man ju tycka ar klart ur processteknisk synvin-
kel. For statens del utgors saken, si som den laggs fram av dklagaren, av fra-
gan om den tilltalade fordvat den brottsliga garningen och dven om girningens
brottslighet och vilken pafoljd den forskyller.?® Fér forsvararen giller det emel-
lertid att belysa denna sak ur den tilltalades synvinkel.?” Férsvararen skall lig-
ga fram saken pa ett sddant sitt att klientens intresse tillgodoses och klientens
ritt tillvaratas. Darmed stills dter begreppet “klientintresset” i fokus. Hur for-
svararen belyser saken beror pa hur hon tolkar inneborden av begrepp som
”klientens intresse” och “klientens bdsta”. Forsvararens belysning av saken
beror ocksa pa hennes uppfattning om fakta i malet. Ofta ligger klienten fram
fakta pa ett helt annat sitt 4n &klagaren. Diarmed maéste forsvararen besluta
sig for om hon skall se saken s som klienten ser den eller inte. I denna situa-
tion uppstar darfor frigan om forsvararen skall skaffa sig en uppfattning om
klientens sanningsenlighet och eventuella skuld.*

”Klientens intresse” dr alltsa ett begrepp som ar centralt. Det dr emellertid
oppet for tolkning. Hur begreppet tolkas enligt gallande ritt skall vi underso-
ka i del III. Vad som dr av intresse ur aktorsperspektivet dr givetvis hur advo-
katerna tolkar begreppet.

Begreppet ror forsvararens forbdllande till klienten och dess tolkning blir
dirmed klart influerat av advokatideologierna. Jag skall forsoka precisera
inneborden av detta forhdllande. Uppfattningen om vad klientens intresse
egentligen ar hinger samman med dels hur férsvararen betraktar klienten som
person, dels hur férsvararen betraktar sin egen roll i férhallande till denna per-
son. I praktiken handlar frigan om hur sjilvstindig klienten skall tilldtas vara
i forhllande till sin forsvarare; hur stor vikt som skall fastas vid klientens egen
vilja och egna 6nskemal i forhdllande till den professionella kunskap och erfa-
renhet som forsvararen har. Det handlar ocksé om forsvararen skall utgd ifrdn

33.SRGA 1 § forsta mom.

34. Bar Code 203 (a), forsta mom.

35. Paragraf 2.7, Code of Conduct for Lawyers in the European Community (1997), antagna |
av de nationella advokatsamfunden i samtliga medlemsstater. (Nedan cit. CCBE.)

36. Ekelof I, s. 36.

37.RB 21:7 1st.

38. Dessa fragor behandlas i del I1I B.
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klientens version av fakta, klientens syn pa saken, eller inte. Forsvararens tolk-
ning av begreppet “klientens intresse” blir darfor en friga om hennes uppfatt-
ning om klientautonomin.

Ordet ”autonomi” har sitt ursprung i grekiskans autos, sjilv, och nomos,
lag, och brukar ges inneborden sjilvbestimmande, sjalvtillatande eller sjalv-
styre. Autonomi som filosofiskt begrepp ar priglat av Kant, som anvinde det
som bestimning av (den moraliska) friheten.*® Autonomi som begrepp har
darfor en koppling till de individuella frihetsideal som vapendragarskolan hyl-
lar. Darmed dr det inte svart att redan hir dra slutsatsen att vapendragarfor-
svararen forespriakar en hog grad av klientautonomi, med allt vad det kan
innebira.

Fullstindig autonomi ir egentligen en omojlighet i den minskliga samva-
ron. Genom att vi lever ihop i ett samhille 4r vi beroende av varandra. An sva-
rare dr att uppnd total autonomi for en klient i en forsvarare-tilltalad-konstel-
lation. Klienten i ett brottmal ar mer beroende och mindre sjilvstindig dn de
flesta manniskor. Hur mycket advokaten an efterstriavar klientautonomi, ar
klienten beroende av hennes rad och hjilp i manga viktiga avseenden. Vad kli-
entautonomi betyder for vapendragarideologin dr emellertid att klienten skall
ha betydande - ja, till och med avgorande — kontroll éver sitt 6de. Klienten
skall ges utrymme och respekt som individ att fatta moraliskt laddade beslut
(som t.ex. fragan om han skall erkdnna eller inte; ljuga eller tala sanning) helt
pé egen hand, med minsta mojliga pdverkan, manipulation eller inflytande ut-
ifran, vilket inkluderar hans advokat.

P4 sdtt och vis kan man sdga att vapendragarideologin 4r en ganska rigid
ideologi. Det dr en hel del av "allt eller intet” som vilar 6ver de idéer som ligger
bakom exempelvis instillningen till klientautonomin. Enligt den klientcentre-
rade forsvararmodellen finns det egentligen bara tvd mojliga alternativ: an-
tingen det individuella valet eller total auktoritet, paternalism, dvs. att anting-
en lata klienten bestimma over viktiga fragor i sitt eget liv eller utéva sin auk-
toritet over klienten och bestimma 4t honom.

Lika sjalvklart som det dr att vagvisarideologin str for (ett visst mitt av)
paternalism, lika klart ar det att en av de barande idéerna bakom vapendragar-
ideologin ar det okrankbara i det individuella valet. En god forsvarare uppfyl-
ler detta ideal genom att inventera handlingsalternativen, presentera alla val-
moijligheter for sin klient och sedan lata denne vilja, samtidigt som advokaten
avstar frdn att ange vilket alternativ som skall eller bor viljas.

Den centrala idén ar darfor att det hogsta goda ar art faktisk klientautono-
mi f&r rdda:

”One of the essential values of a just society is respect for the dignity of each mem-

ber of that society. Essential to each individual’s dignity is the free exercise of his
autonomy. Toward that end, each person is entitled to know his rights with respect

39. Autonomi skulle betyda minniskans bestimning av sig sjilv som férnuftsvisen: hon ger
sig sjdlv den allmidnna lag som hon skall handla efter (jamfor kategoriska imperativet).
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to society and other individuals, and to decide whether to seek fulfillment of those
rights through the due process of law.”*

Frigan om vem som skall ”bestimma”, advokaten eller klienten, kan enligt
detta synsitt betraktas som en frdga om makt. En auktoritiar advokattyp tar
makten fran klienten, medan en klientcentrerad advokattyp ger klienten makt,
empower the client.*' Genom att advokaten avstar frin att paverka sin klient,
ger hon makt till honom att bestimma sitt eget 6de. Advokaten ir expert pa
lagen, men inte mer. Klienten dr den framsta experten pd sitt eget liv och sin
egen vilja.

3.3.2 Moralisk neutralitet

Counsel has no opinion.*?

En viktig aspekt i vapendragarens syn p& rdttssystemet dr att fGrsvararen be-
traktar sig som en neutral och konsekvent handlande kugge i det processuella
maskineriet. Ett konsekvent agerande gynnar forutsigbarheten. Neutralitets-
principen ir central fér vapendragarideologin och innebir bland annat (jam-
for del IT) att advokaten maste vara beredd att forsvara vem som helst oavsett
omstindigheterna. Neutraliteten medfor ocksi att advokaten méste frigora sin
egen moraluppfattning fran klientens.

Den amerikanske forfattaren William Simon har utvecklat tvd centrala
principer i advokatetiken som han kallar

1. ”the principle of partisanship” (the requirement of pursuing the client’s
ends energetically) och

2. "the principle of neutrality” (the requirement of divorcing one’s own mo-
rality from that of the client).*

Simons principer om neutralitet och partisanship*® kombineras ofta med ter-
men adversary advocacy, vilket ytterligare stoder uppfattningen om det acku-
satoriska systemet som en forutsittning for den klientcentrerade och samtidigt
klientneutrala advokaten. Det dr i denna betydelse som jag har anvander be-
greppet klientneutralitet.

40. Freedman, 1990, s. 57.

41. Cochran: Crime, Confession, and the Counselor-at-law: Lessons From Dostoyevsky,
Houston L.Rev.35 (1998), s. 384-385 (nedan cit. Cochran).

42. Klassisk devis i engelsk advokatetik.

43. Simon: The Ideology of Advocacy: Procedural Justice and Professional Ethics, 1978
Wisc.L.Rev. 29.

44. Det ir svért att finna nigon pregnant svensk motsvarighet till uttrycket partisanship, som
ordagrant betyder ”vapendragarskap” och stindigt dterkommer i den amerikanska advokatetiska
litteraturen. De svenska advokatreglerna anvinder i motsvarande sammanhang omskrivningar
med uttrycken nit och omsorg, men dessa framstir som tamare dn det amerikanska begreppet,
som narmast anvinds for att beskriva vapendragaradvokatens offensiva och hingivna klientcen-
trerade lojalitet.
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Advokaten som hired gun ir en vil etablerad metafor i amerikansk juridisk
debatt. Jag malar i denna avhandling upp en bild av vapendragaren som en
vass och hingiven forsvarare. I USA har visserligen vapendragaren i diskussio-
nen fitt inta forsvararens roll, men ocksé i mycket hog grad - troligen till och
med hogre ~ har vapendragaren antagit den aggressiva affdrsadvokatens ge-
stalt. Det ir inte sillan i samband med civilmil som man i den advokatetiska
debatten — i synnerhet fran forfattare som dr kritiska mot vapendragartypen —
hor talas om ”client control”. Client control innebir att det skall vara advo-
katen, inte klienten, som dikterar och styr viktiga beslut, "the lawyer holds the
whip hand... is the master”.* Vi fir anledning att tringa lingre in i sidana
tankegdngar under avsnittet om vigvisaren.

Med frigan om vem som “héller i piskan” — det vill sdga en central friga i
denna avhandling — sammanhinger centrala yrkesetiska spérsmal som klien-
tens inflytande 6ver processforingen, advokatens tolkning av begreppet klient-
intresset och advokatens instillning till klientens person och sak.

Hired gun-metaforen innebir, som ofta pdpekas i denna avhandling, att ad-
vokaten antar skepnaden av neutralt instrument i klientens hand. Ett instru-
ment har inga dsikter eller kdnslor och kan inte vara gott eller ont i sig. ”A gun
is a tool, Marion, no better or no worse than any other tool, an axe, a shovel
or anything. A gun is as good or as bad as the man using it. Remember that”,
yttrar huvudpersonen i den legendariska westernfilmen ”Mannen fran vidder-
na”.*

I den advokatetiska debatten®” uppkommer apropa klientneutraliteten
stindigt frigan om rolldifferentiering och professional detachment. Den som
ar kritisk mot vapendragaradvokaten vinder sig ocksd mot rolldifferentiering,
eftersom en vapendragare for att kunna vara klientneutral maste separera sin
egen privata roll frin sin yrkesroll.

I frigan om rolldifferentiering ligger moraliskt springstoff. Den som for-
svarar vapendragaridealet och darmed hivdar att rolldifferentiering ar det
enda ritta sittet att forhdlla sig till klienten, menar sdledes att advokaten inte
skall och inte kan anligga egna moraliska synpunkter pd klientens sak eller
onskemadl. Ett differentierat moraliskt forhdllningssitt forstds ibland - i syn-
nerhet fran kritikerna - s4, att advokaten har en egen privatmoral som privat-
person men ingen moralisk uppfattning alls som yrkesperson.*®

For vapendragaridealets del betyder rolldifferentieringen att forsvararen in-
tar en amoralisk stillning i forbdllande till saken och klientens person. Hon
tillagnar sig inte klientens moral, inte sin egen moral och inte heller systemets
moral. Hon frimjar klientens intresse utan hansyn till moral. Detta forhall-

45. Haynsworth: Professionalism in Lawyering, 27 S.C.L.Q. s. 627 {. (1976).

46. Shane, 1953, i regi av George Stevens med Alan Ladd i huvudrollen som den resignerade
f.d. revolvermannen Shane.

47. T.ex. Freedman, 1990, s. 46-47, Wasserstrom (se nedanst. not), Fried (se nedanst. not)
m.fl.

48. Se framfér allt Wasserstrom: Lawyers as Professionals: Some Moral Issues, 5 ABA Human
Rights 1 (1975). (Nedan cit. Wasserstrom.) Wasserstrom var starkt kritisk till vapendragaridealet
och rolldifferentiering. Mer hirom nedan.
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ningssitt ir amoraliskt for férsvararens del, men eftersom hon kan réttfardiga
det med moraliska argument (som ir rattssystemets), ar det inte en omoralisk
ideologi. Det moraliska rattfirdigandet gar enkelt uttryckt ut pd att eftersom
systemet ar moraliskt, behover inte advokaten vara det.*’

Debatten kring rolldifferentiering rasade i USA p& 1970-talet. Professor
Charles Fried skrev 1976 en artikel i Yale Law Journal som vackte viss upp-
stindelse: The Lawyer as Friend: The Moral Foundation of the Lawyer-Client
Relation.*® Fried liknade advokaten vid en vin, ”a special-purpose” eller li-
mited-purpose friend”. Frieds artikel blev ~ och ar fortfarande — mycket om-
skriven och féormodligen ocksa feltolkad av manga kritiker.’! Metaforen ”ad-
vokaten som vdan” skall inte forstds bokstavligen utan bor ses som ett inligg i
debatten om rolldifferentiering. Tvartom mot vad man kanske kan tro, ar kon-
ceptet “advokaten som van” ett forsok att forklara och legitimera det klient-
neutrala vapendragarskapet, neutral partisanship.

Fried menar att advokaten dr som klientens vdn inom den ram som lagen
ger. Advokaten dr den som (i motsats till abstrakta subjekt som rittvisan eller
rattsvisendet) har en personlig relation med klienten. Det betyder att advoka-
ten som van agerar ”in your interests, not his own; or rather he adopts your
interests as his own”, hiavdar Fried och fortsitter: I would call that the classic
definition of friendship...”.

Fried, som riknas som en viktig foresprakare for klientneutralitet,’* gor
emellertid i sin artikel en poang av det moraliskt goda i advokat-klientforhal-
landet: "The relation itself ... is the creature of moral right...” Hur kan detta
resonemang gd ihop med de sedvanliga moraliskt neutrala argumenten fér va-
pendragarideologin? Fried tycks inse att det finns vissa problem med att kopp-
la samman klientneutraliteten och det moraliskt ratta. Han gor en jimforelse
med likarens moraliska stdndpunkt och medger att advokatens stindpunkt
inte dr lika enkel att definiera: ”This is true in medicine because the human
need creates a relation of dependence which it would be a betrayal to compro-
mise. In the lawyer-client relation, the argument is more complex but supports
the same conclusion.”

For att kunna sta for bada de till synes oforenliga forhallningssitten ”mo-
ralisk neutralitet” och ”det moraliskt goda i advokat-klientforhillandet™,
maste Fried gora en koppling till ett annat klassiskt vapendragarargument, det
antipaternalistiska argumentet: " The relation must exist in order to realize the
client’s rights against society, to preserve that measure of autonomy... Once
the relation has been taken up, it is the client’s needs which holds the reins,

legally and morally”.*

49. Att en amoralisk instillning pa en ligre nivd kan rdctfardigas moraliskt p& en hogre, kan
lata motsagelsefullt. Jag kommer under rubriken idealtypernas rittfirdigande i del III B att
utveckla detta resonemang.

50. Fried, 85 Yale L.J. 1060-1062, 1070-1088, (1976).

51. Se t. ex. Boon & Levin, a.a. s. 196.

52. Jamfér Rhode: Professional Responsibility. Ethics by the Pervasive Method, 2™ ed., USA
1998, 5. 140.

53. Fried ibid.
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Fried star for ett synsitt dir advokaten, oavsett vem hon bitrdder, gor det
som ir moraliskt gott och ritt. I detta avseende dr hon precis som en likare.
Vi kommer att f4 se mer av denna tankegdng i del IT om accept av forsvarar-
uppdrag. Argumentet ligger emellertid pa ett ganska abstrakt plan. Fried talar
om ett kontroversiellt fenomen som rolldifferentiering, men undviker kritiken
som siktar in sig pd amoral eller omoral genom att framhélla advokatens kon-
stitutionella funktion i en réttsstat.

Som konstateras i del II har vapendragartypen i frigan om accept av for-
svararuppdrag en fordel framfor vigvisartypen ur systemets synvinkel, efter-
som hon utgor en konkret garant for principen om allas ratt till forsvar. I fra-
gan om rolldifferentiering kan man inte utan vidare dra vixlar pd denna va-
pendragarfunktion. Skulle en sddan argumentation godkinnas, skulle man
alltid kunna anféra att vapendragaren fyller en viktig funktion i samhillet och
dirmed forklara bort varje etiskt problem. Fried har ocksd fatt utstd mycket
kritik for sin stdndpunkt. Att kritiken kommer frdn motsatta ideologiska lager
forvdnar knappast, men dven forfattare som foresprakar rolldifferentiering
har funnit luckor i Frieds resonemang.’*

Vi kommer att f anledning att dtervdnda till diskussionen om rolldifferen-
tiering. [ den kritiska argumentationsanalys som skall avsluta del IIl B kommer
Frieds och andra forfattares resonemang att granskas ur ytterligare aspekter.
Vi kommer lingre fram ocksd att {4 se att dven vapendragarens motpol, vig-
visaren, kan begagna sig av vianskapsidealet for att legitimera sin paternalistis-
ka stdndpunkt betraffande klientinstruktionerna.

3.33 Spelregler och egennyttiga aktérer

I use the rules to frustrate the law. But I didn’t set up the ground rules.
—F. Lee Bailey®*’

Vapendragarideologin ar starkt forbunden med processystemet som siddant
(vilket kommer att framga av de foljande kapitlen). Instdllningen ar att syste-
met fungerar tillfredsstidllande. Att vapendragaren forlitar sig pa systemet och
dess funktion behover inte innebira att hon hyser ndgot slags blind tilltro till
dess inneboende godhet eller att hon har en idealistisk syn pa processen i ndgot
annat avseende. Hon ir realist snarare dn idealist. Enligt moralfilosofen David
Luban ar vapendragaradvokaten ocksa pragmatiker.

”The justification is this: first, the adversary system, despite its imperfections, irra-
tionalities, loopholes, and perversities, seems to do as good a job as any at finding
truth and protecting legal rights. None of its existing rivals ... are demonstratively
better, and some... are demonstratively worse. Indeed, even if one of the other sys-
tems were slightly better, the human costs... would outweigh reasons for replacing
the existing system. Second, some adjudicatory system is necessary. Third, it’s the

54. T.ex. Boon & Levin ibid.
55. Cit. 1 Harv. Law Rev. [112] 1082 (1999).
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way we have always done things. These propositions constitute a pragmatic argu-
ment: if a social institution does a reasonable enough job of its sort... and we need
the sort of job done, we should stay with what we have.”*¢

Utvecklingen av ett ackusatoriskt system har — vilket kommer att framga av
denna avhandling - troligen den allra stérsta betydelse fér hur den svenska ad-
vokatrollen utvecklats. I USA, advokatetikens hemland, inleds snart sagt var-
enda skrift rorande advokatrollen med en utliggning om the adversary system
och dess betydelse. Den ackusatoriska processen priglad av muntlighet, ome-
delbarhet och kontradiktion betraktas inte bara som den ram inom vilken ad-
vokaten verkar utan ocksa som en nodvindig forutsittning fér advokatrollen
6ver huvud taget, sidan den gestaltar sig i USA.>” Aven om det finns skillnader
mellan the adversary system och den svenska ackusatoriska processformen dr
det tveklost sd att de gemensamma dragen i processformerna (just muntlighet,
omedelbarhet och kontradiktion) har bidragit till att prigla advokatrollerna i
bdda systemen.

Under 1900-talets sista decennier har emellertid the adversary system blivit
ifrdgasatt och angripet i den amerikanska rattspolitiska debatten. Det ir givet-
vis ingen slump att sjilva processformen numera satts under kritisk analys, ef-
tersom den s linge har ansetts hinga samman med ett advokatideal som ir
starkt klientorienterat och som beskyllts for att vara amoraliskt och aggressivt.
Vissa kritiker har som en direkt {6ljd av detta samband féresprakat en reform
av den processform som kanske mer dn ndgot annat givit niring it den advo-
katskola jag kallar vapendragarskolan.*®

Det dr ocksa virt att notera att the adversary system i dagens amerikanska
rittsliv ndstan blivit en chimir. En alldeles 6vervildigande del av brottmalen
avgors via plea bargaining, dvs. den misstianktes sak blir 6verhuvud taget ald-
rig foremal for ndgon provning i en rittegdng utan pafoljden férhandlas fram
mellan dklagare och férsvarare pé villkor att den misstinkte erkinner brott el-
ler pa annat sitt samarbetar med dklagaren.®

I engelsk rdtt praktiseras inte plea bargaining, men i realiteten f6rekommer
ofta underhandsférhandlingar mellan forsvarare och dklagare. Dessa forhand-
lingar dr uppbyggda kring the guilty plea, dvs. huruvida den tilltalade erkint
och i sa fall vilka dtalspunkter och vilka brottsrubriceringar han har gatt med
pa. Ett erkdnnande har stor betydelse for pafoljden i de engelska brottmals-
rdttegdngarna, si stor betydelse att den 6vervildigande delen av de 3talade

56. Luban: Lawyers and Justice, (USA 1988) s. 92. (Nedan cit. Luban 1988.) Observera att
Luban ar kritisk till vapendragaridealet, vilket forklarar den litt ironiska tonen i citatet. Att
vapendragarens legitimation skulle vara pragmatisk kan diskuteras, vilket jag gér lingre fram.

57. Se t.ex. Freedman: Lawyers’ Ethics in an Adversary System (1975) och Nagel & Neef: The
Adversary Nature of the American Legal System: A Historical Perspective. Exemplen kan ming-
faldigas.

58. Se t.ex. Hazard: Ethics in the Practice of Law (1978) och Frankel: Partisan Justice (1980).
Marvin Frankel, som 4r domare, riknas till den mer konservativa falang i USA som starkt kriti-
serat vapendragaridealet. Se vidare nedan.

59. Statistiken varierar nigot men det lir vara friga om mer dn 90 procent av brottmalen som
numera avgors pa detta sitt. Se t.ex. Rhode 1998, s. 136.
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brotten i de engelska domstolarna ir erkinda.®® En siffra pd 95 procent nimns
av en barrister, som konstaterar att forsvarsadvokatens roll givetvis paverkas
av detta faktum: ”Damage limitation is your role then”.®! Om den tilltalade
erkint gdr man i huvudférhandlingen direkt over till pafoljdsfragan och ingen
prévning av ansvarsfradgan gors. Engelska forsvarare har darfor ocksé - liksom
sina amerikanska kollegor — en viktig uppgift i sin rddgoérande funktion med
klienten avseende instillningen till dtalet.

Lindblom talar i detta sammanhang om en dialektisk utveckling i de svens-
ka forfarandeprinciperna. Fran tes och antites har man, siger Lindblom, nu
forsokt finna syntesen genom att upphoja principloshet i form av flexibilitet
till en egen metaprincip. ”Snabbhet och billighet skall nu inte uppnas genom
en 6kning utan genom en minskning av muntligheten och koncentrationen.”%

Oaktat dessa praktiska forhillanden och den dynamik som priglar utveck-
lingen, har den ackusatoriska processformen som idé oerhért stor betydelse
for forstielsen av forsvararrollerna, i synnerhet d4 vapendragarrollen.

Att systemet givit niring 4t vapendragarrollen ir inte svart att se: vapendra-
garen som idealtyp ir en tydlig, dramatisk, aggressiv aktor som sldss for sin
huvudmans ritt, hiar och nu, muntligt och omedelbart.

Vapendragaridealet handlar till mycket stor del om spelregler. Aktorens
uppgift att inte att dndra spelreglerna eller spelet eller byta position, utan
tvartom att inta sin extrema position i ena hornet av spelet och stanna dar och
strava efter att behirska och utnyttja spelreglerna till det yttersta for att framja
ett enda intresse: klientens.

Det frimsta systemargumentet gar ut pd idén att om varje aktor i det
ackusatoriska (adversary) systemet stravar efter att maximera sina egna (dvs.
den egna huvudmannens) intressen, si kommer systemet att fungera accepta-
belt. Aktorerna har pa forhand kommit 6verens om en rad spelregler som alla
maste folja. Spelreglerna kan, tagna ur sitt sammanhang, ibland ge resultat
som forefaller extrema eller absurda, men s3 linge alla spelare dr 6verens om
att spela spelet med utgdngspunkt frdn sin egen position, s blir det samman-
lagda resultatet det basta for kollektivet som helhet.

En forutsittning for att systemet verkligen skall fungera tillfredsstallande ar
emellertid — vilket vi kommer att se i del Il apropa cab rank-regeln kontra fri-
villig accept — att aktérerna verkligen dr konsekventa och tydliga i sina posi-
tioner och funktioner. Tack vare vapendragarens konsekventa accepterande
av alla forsvararuppdrag, fungerar det system som garanterar forsvarare at
alla misstinkta. Varje tvekan frdn en fOrsvarare att acceptera ett obehagligt
uppdrag innebdr att férsvararrollen blir suddig och glider 6ver i en domarroll.
P4 samma sitt forutsitter sjdlva processen, for att fungera tilifredsstillande,

60. Enligt engelsk lag ges pafoljdsrabatt om den tilltalade erkinner (Criminal Justice and
Public Order Act 1994, s. 48), s& mycket som upp till en tredjedel av straffet. Se kritisk diskussion
i Ashworth: Sentencing and Criminal Justice (27 ed. 1995), s. 136-140.

61. Morison & Leith, a.a., s. 86, 114 f, och 132 f.

62. Lindblom: Rittegingssalens viggar — om domstolsprocessen i tid och rum. Séderbergska
priset i rdttsvetenskap 2001, s. 7.
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att forsvararen ar tydlig i sin forsvararroll. Forsvararen méiste vara forsvarare
och ingenting annat; inte domare och inte dklagare eller polis. Det handlar om
konceptet lawyer qua lawyer, advokat som, 1 sin egenskap av, advokat. It is
good, so the argument goes, that the lawyer’s behavior and concomitant point
of view are role-differentiated because the lawyer qua lawyer participates in a
complex institution which functions well only if the individuals adhere to their
institutional roles.”®?

Rolltydligheten dr en mycket central idé i hela vapendragarideologin. Det
ar principen om rolltydlighet som bland annat ger ammunition &t stdndpunk-
ten att forsvararen inte skall skaffa sig en uppfattning i skuldfrdgan och inte
har till uppgift ate utleta den materiella sanningen i mélet. Installningen ma
vara vapendragarens, men den ingdr ocksa i en utbredd uppfattning om hur en
forsvarsadvokat skall vara. Utah Supreme Court i det amerikanska fallet State
v. Holland f6rdémde férsvarsadvokatens agerande d4 denne uppmanat sin kli-
ent att erkdnna, eftersom detta "makes defense counsel an agent for the pro-
secution rather than an advocate for his clients”, och yttrade vidare att ”it is
not the role of defense counsel to persuade a defendant to plead guilty because
counsel concludes that the defendant has committed a crime”.%* Ett sidant
agerande hor helt enkelt inte till forsvararens roll. Forsvararen skall forsvara,
dklagaren skall bevisa skuld och domaren skall doma.

3.4  Vidgvisaren

By becoming a member of the bar, a lawyer does not terminate his membership in
the human race.%

3.4.1 Den auktoritdra idealtypen

Vigvisaren dr den idealtyp som tar och bibehdller kontrollen éver klienten.
Vigvisaren tar hidnsyn till dven andra intressen dn klientens och balanserar
dessa intressen i sin yrkesgirning. Dar vapendragaren strider med blanka va-
pen for sin klient utan att nigon avgorande hansyn tas till vad moralen fore-
skriver eller vad som ér sanning och 16gn, intar viagvisaren en position som ar
betydligt mera moderat men ocksd besvirligare att finna fram till.

Kan en forsvarsadvokat verkligen visa lojalitet med intressen som kan vara
raka motsatsen till hennes egen klients intressen? Detta ir, som skall framga
av det foljande, just den friga som vagvisarskolan besvarar jakande.

Vigvisaren vidger in sin egen moraliska kdnsla for ritt och fel nar hon skall
ta stallning till svira dilemman. Hon efterstravar den materiella sanningen i

63. Wasserstrom, a.a.

64. State v. Holland, 876 P.2d 357, 362. (Utah 1994).

65. Domarens uttalande i Sandstrom v. State of Florida 309 So 2d 17, 21 (1975) (District
Court of Appeal of Florida).
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maélet och tar sitt ansvar for hela rittskedjan,® inte bara for sin lilla ”pussel-
bit”. Hon betraktar sig inte som ett viljelost instrument i klientens hand, utan
intar en auktoritar stéllning.

Som vi kommer att se, framtrader vigvisartypen tydligast vid en jamforelse
med det mycket klart utmejslade vapendragaridealet.

34.2 The Officer of the Court

Som officer of the court tar vagvisaren hdnsyn till andra intressen dn klientens.
Vi skall strax nedan definiera nigra viktiga sidana intressen. Gemensamt for
dem alla dr som sagt att de ligger utanfor klientens omedelbara intressesfdr. Vi
ser redan hir en tydlig skillnad mot vapendragaridealet: vapendragaren visar
i princip ingen lojalitet med intressen som ligger utanfor klientens sfar, hur
virdefulla och viktiga de 4n m4 vara.®’ Signifikativt for de intressen som ligger
utanfor klientens sfir ar att de inte bara ar av en annan karaktar an klientens;
de ar ofta motsatta klientens intressen.

Rittsordningen ar ett viktigt sddant intresse. Andra sddana intressen som
vagvisaren tar med i sin avvigning dr det allminnas intresse (t.ex. alla med-
borgares intresse av att skyddas fran brottslingar). Hit far dven riaknas tredje
mans intresse, t.ex. offret och offrets anhoriga (t.ex. aktualiserat av frigan om
vad som hinder om en forsvarare medverkar till att en oskyldig falls och fram-
for allt om forsvararen medverkar till att en skyldig gér fri).

Forst skall vi se pa rdttsordningsintresset, eftersom det ar centralt for en of-
ficer of the court. Man skulle kunna gora det litt for sig och sidga att alla in-
tressen (i foreliggande sammanhang) ar rattsordningsintressen, dvs. aven kli-
entens intressen. Och de ir de ju pa sitt och vis. P4 ett mera jordnira plan kan
det emellertid knappast rdda ndgon tvekan om att brottmélsklientens egenin-
tresse i allmanhet skiljer sig fran de flesta andra akt6rers intressen 1 brottméalet
och dven fran omvirldens intressen i ett vidare perspektiv. Essensen i vagvisar-
ideologins instillning till rattsordningen 4r ate lagen inte skall utnyttjas for
dunkla och oritta dndamal.

”There is a general consensus amongst the vast majority of advocates that
they have two primary duties: a duty to represent the client and a duty to the
court”, skriver Pannick.®® Rattsordningen har i amerikansk och engelsk litte-
ratur definierats som the law, the courts eller the legal system.%’ A duty to the
law bor dirvid forstds som inte bara hansyn till lagens bokstav, utan ocksa till
dess anda.”® A duty to the courts bor inte heller forstds endast bokstavligen

66. Uttrycket “rittskedjan”, si som jag har anvinder det, skall ses som en sammanfattande
beteckning pd hela det forfarande som borjar med att 4tal vicks och slutar med en lagakraft-
dgande dom. Beteckningen skall inte forstds som en bokstavlig beskrivning, dir domstolen pa
nigot sitt skulle vara linkad till exempelvis dklagaren. Aktorerna forsvarare, dklagare och
domare ir fristdende fran varandra.

67. Se Lake Pleasant-fallet i del III.

68. Pannick: Advocates, Oxford University Press, 1992, s. 89. (Nedan cit. Pannick.)

69. Se t.ex. Model Code EC 7-1.

70. Se t.ex. 112 Harv.L.Rev. (1999) 1082 (s. 1095).
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utan ocksa som en lojalitetsplikt mot de intressen som domstolarna ér tinkta
att uppratthalla. I praktiskt taget alla regelsystem som ror advokatsed ser man
ndgon form av uttryck for denna plikt.

I svensk advokatsed talar man i konkreta ordalag om advokatens férhal-
lande till domstol och andra myndigheter.”! Typiskt for de svenska reglerna ir
att man ger uttryck for advokatens skyldighet att ”iaktta vad rittegingsbalken
och andra forfattningar rérande processen foreskriver” och vikten av att fore-
ligganden skall efterkommas.” Det dr som synes de konkreta regelverken som
skall efterlevas. Emellertid inférdes i samband med en lagindring 19827 ett
par nya regler. Andringen resulterade i forsvararjavsregeln’® och en general-
klausul i SRGA av innehall att en advokat inte fir frimja oritt.”> Generalklau-
sulen fir anses sammanfatta det som sigs i denna avhandling om advokatens
lojalitet mot rittsordningen och lagens anda. Den har i SRGA forsetts med en
kommentar i vilken anges att det méste fordras av en advokat att han handlar
pé ett sdtt som framjar hederlighet och redbarhet inom rittslivet, inte pa ett
satt som verkar i motsatt riktning. I kommentaren konstateras ocksa att klau-
sulen medfor begransningar i advokatens handlingsfrihet vid tillvaratagandet
av klientens intresse. Generalklausulen och dess kommentar dr som synes
mycket 6ppet utformade. Begrepp som “oritt” och “hederlighet” kan ges mer
eller mindre lingtgdende tolkningar. En god forsvarare skall enligt vagvisar-
idealet ge begreppen en vid tolkning.

Det heter i ingressen till de amerikanska Model Rules: ”lawyers should use
the law’s procedures only for legitimate purposes”... “should demonstrate
respect for the legal system”.”®

En engelsk barrister dlaggs an overriding duty to the court to ensure in the
public interest that the proper and efficient administration of justice is achie-
ved: he must assist the court in the administrations of justice and must not
deceive or knowingly or recklessly mislead the court.”””

Iingressen till CCBE:s Code of Conduct heter det: ” A lawyer must serve the
interests of justice as well as those whose rights and liberties he is trusted to
assert and defend...”.”®

Det rader alltsd ingen tvekan om att det for advokater existerar en lojali-
tetsplikt gentemot rattsordningen. Har finns emellertid tva problem. Ett pro-
blem ligger — har som i s4 mdnga andra fall — i definitionen av begreppet. Ett
annat problem ligger i att precisera vilka féljder lojaliteten kan féra med sig,
dvs. vilket utslag lojaliteten ger i ett konkret fall. Det senare kommer vi att un-
dersoka del I1I, som bl.a. behandlar idealtypernas handlande.

71. SRGA 44-47 §§.

72.SRGA 44 §.

73. Prop. 1981/82:57, féranledd av BRA PM 1979:8.

74. RB 21:3 3 st., kommenteras dven pa annan plats i denna avhandling.
75.SRGA 1§ 2 st.

76. Model Rules, preamble, paragraph 4.

77. Bar Code 202 (1990).

78. CCBE 1.1.
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Att man med rittsordningen skall forsta lag och andra normer och domsto-
larnas och andra myndigheters bud ir sjilvklart. Med rittsordningen tycks
emellertid ocksd menas den ratio som ligger bakom en regel eller en princip
och troligen ocks4 ett slags kod f6r hur man upptriader i domstol och mot par-
ter och kolleger.” Ett exempel kan vara att advokaten, utan att direkt dvertri-
da lagen, pd ett flagrant sitt utnyttjar en lucka i ett lagrum som beror pé ett
uppenbart forbiseende av lagstiftaren, och dirmed handlar i strid med bestam-
melsens ratio. Ett annat exempel dr att advokaten i sin klients intresse utnytt-
jar processprinciper i helt ”fel” syfte, t.ex. ger in ett uppenbart utsiktslost dver-
klagande fér att klienten skall 3 en tidsfrist innan det blir dags att borja av-
tjana straffet.’’ Detta exempel berér problem nummer tvd med "lojaliteten
mot rittsordningen”: vad betyder den i det konkreta fallet? Betyder den att lo-
jaliteten mot klienten fir ge vika? I exemplet skulle advokaten i s3 fall inte ha
overklagat (trots att klienten ville det och det inte var olagligt) pd grund av att
hon visste med sig att ett sddant overklagande skulle sté i strid med rattsord-
ningen.

Man skulle kanske kunna tinka sig att viagvisaren tolkar begreppet ”lojali-
tet mot rattsordningen” vidare och vapendragaren snavare. Man ser till exem-
pel ibland att det finns en férestillning om att vapendragaren endast foljer la-
gens bokstav, medan vigvisaren foljer dven dess anda.®' Mer intressant ir
emellertid i mitt tycke att se till konsekvensen av advokaternas uppfattning om
lojaliteten mot rittsordningen. Exemplet ovan med 6verklagandet ar mycket
talande. [ en situation dér klienten begir ndgot som i och for sig inte ar olagligt
men som strider mot lagens anda, kommer vapendragaren att géra som klien-
ten begdr, inte ddrfor att hon definierar rattsordningen pé ett annorlunda satt
och inte heller for att hon struntar i rittsordningen, utan helt enkelt for att hon
maéste prioritera klientens intresse 6ver ett annat — i och for sig legitimt — in-
tresse.

Man kan konstatera att alla advokater dr skyldiga att visa lojalitet mot
rattsordningen, men att vdgvisaridealet hyllar en betydligt mer langtgaende lo-
jalitetsplikt mot rattsordningen dn ndgot annat advokatideal.

Andra intressen, konstaterades ovan, som kan ligga utanfor eller std i rak
motsats till klientens intresse ir det allminnas intresse® och tredje mans in-
tresse. Om ”det allmdnna” dr medborgarna i allminhet, ett slags amorf massa,
kan ”tredje man” sagas vara en specifik medborgare med ett intresse som har
anknytning till milet mot den tilltalade.?®

79. Jimfor SRGA §§ 2, 37-44, 47-51.

80. Se TSA 1975 s. 366, som kommenteras i del IIL. I fallet anmirkte disciplinndmnden att det
gagnlosa overklagandet stod i strid med vad god rittskipning kriver”.

81. Vapendragarforesprakare skulle d& kunna kontra med att hivda ate det ligger i lagens
anda att advokaten skall maximera sin klients intressen och endast dessa.

82. Diskussionen om framfor allt offentliga forsvarares eventuella lojalitet gentemot det all-
miénna kommer att tas upp i del III C nedan.

83. Fragan om forsvararens hdnsyn till tredje mans intressen kommer att belysas och exempli-
fieras i del Il B nedan.
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I regler om god advokatsed kan man se att advokaten i vissa fall aliggs en
plikt att ta hansyn till tredje mans intressen. I vissa fall kan denna plikt med-
fora att advokaten méste dsidositta sin plikt gentemot klientens intressen.

I exempelvis de amerikanska Model Rules kan en advokat f bryta sin tyst-
nadsplikt fér att hindra att klienten begar en brottslig handling, om advokaten
bedomer att handlingen kan komma att medféra allvarlig kroppsskada eller
dodsfall.** For svensk advokatseds rikning finns ingen uttalad reglering pa
denna punkt. Advokater i Sverige torde dock vid dventyr av straffansvar vara
skyldiga att avsloja planerade grova brott enligt BrB 23:6.%° Wiklund menar
att advokaten enligt god advokatsed kan ha dnnu mera lingtgdende plikt att
bryta sin tystnadsplikt fér att forebygga brott, allts3 dven mindre grova
brott.?® Wiklunds uttalande visar att det finns utrymme for olika tolkningar.
Enligt vagvisarideologin skulle advokaten tillerkdnnas frihet att bryta mot sin
tystnadsplikt i ett sddant fall. Sddana hir regler har tydligen till syfte att skyd-
da tredje mans intressen och visar att prioritering av andra intressen 4n klien-
tens inte ar en frimmande tanke i advokatetiken.?”

Vigvisaren skall, har vi konstaterat, inte uteslutande koncentrera sig pa att
inta klientens position i rattssystemet, utan den ritta” positionen. Hur skall,
rent konkret, viagvisaren finna denna ritta position? Ett sdtt som framhalls i
vagvisarvanlig (amerikansk) doktrin dr att anvinda sig av forebilder.

Forebilderna utmadlas gidrna som “the great and the good” och himtas ofta
fran det forflutna. Vad som slir en ndr man tar del av vigvisaridéer i den ame-
rikanska litteraturen ir att de ofta 4r framsagda med viss bitterhet. Det 4r som
om viagvisarforesprakarna med en djup suck konstaterar att advokatyrket for-
flackats, idealen forfuskats och ”det var bittre forr”. Ett exempel sd gott som
ndgot dr Sol M. Linowitz bok med den talande titeln: ”The Betrayed Professi-
on. Lawyering at the End of the Twentieth Century”.® Linowitz, sjilv gammal
erfaren advokat, dr orolig 6ver advokatyrkets forfall och foresprakar ”a re-

84. Model Rules 1.6(b)(1) (1991).

85. Frigan om i vilken mén tystnadsplikten kan dberopas gentemot BrB 23:6 av advokaten
har inte fitt ndgot alldeles kristallklart svar f6r svensk del. Tystnadsplikten tillhor de etiska regler
som delvis dr oppna for tolkning. Att straffstadgandet BeB 23:6 dven giller for advokater tycks
doktrinen i och for sig vara ense om. Se Wiklund 1973,s. 313 f. Det finns emellertid en rad aspek-
ter, inte minst straffrittsliga, som kan anldggas pa problemet. Problematiken ir intressant, men
detta 4r inte ritta platsen att gora ndgon nirmare utredning.

86. Wiklund, s. 315.

87. Jamfor det yttersta syftet bakom regler om god advokatsed, namligen att skydda den rices-
sokande allminheten fran inkompetent juridiskt bitrade.

88. USA 1994. (Nedan cit. Linowitz.) Linowitz kanske kan uppfattas som en moralpredikant
i vissa stycken, men han ir ingen bldogd nostalgiker. Det var inte allt som var battre forr, medger
Linowitz och tar sin egen advokatkarriar som exempel. Trots att han var den frimsta studenten i
sin avgdngsklass p4 Cornell Law School 1938, si visste han att han aldrig skulle {4 anstillning pd
ndgon av de stora prestigefyllda advokatbyrderna i New York, eftersom han var jude. En svart
kollega till Linowitz som sedermera gjorde en lysande juristkarriir hade om mojligt annu simre
utgdngspunkt. ABA:s stadgar inneholl dnda fram till 1943 ett uttryckligt forbud mot medlemskap
for afro-amerikaner och det drojde dnda till 1954 innan den forsta svarta ledamoten fick intriade
i advokatsamfundet. Nistan lika illa var det for jurister av italiensk hiarkomst, for att inte tala om
kvinnor. Harvard Law School antog dverhuvudtaget inte kvinnliga studenter forrian 1950 och
flera andra Law Schools drojde dnda till 1970-talet innan de antog kvinnor.
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newed professionalism”, for att advokatyrket skall aktas som det en gang gjor-
de, da ”(t)he leaders of the law in America have been men who could say no,
who preserved their autonomy, who served their clients with their hearts, their
skills, their advice, their advocacy, and their friendship - but not with their
souls or their citizenship.”®’

Som jag ser det amerikanska advokatyrket, tycks detta omgivet av ett delvis
forklarat skimmer under forra hilften av 1900-talet, medan professionen sd
att siga forlorade sin oskuld ndgon gédng under 1970-talet, med Watergate-
skandalen som en betydelsefull brytpunkt. Det ar dirfér foga forvanande att
Linowitz citerar en forebild fran tiden kring andra virldskriget. Citatet harror
fran Henry Stimsons memoarer, "a great figure of the New York bar, who ser-
ved both Theodore Roosevelt and Franklin Roosevelt...”, och jag skall dterge
det i sin helhet, eftersom det uttrycker essensen av min teori om vigvisarens
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