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Abstract

Svensson, E-M, 1997. Genus och rétt - en problematisering av forestéllningen om
rétten. Gender and law - a problemizing of the concept of law. lustus Forlag 385 pp.
Uppsala 1997. ISBN 91-7678-366-9.

The subject of this work is the conception of law as historically and contextually
variable, as it is expressed and produced in jurisprudence as well as in the practical
application of law. The starting-point is that law is not objective in relation to
women and men, and that the goal of equality between men and women is not
attained through formal gender neutrality, as gender neutrality is itself an obscura-
tion of the relevance of gender relation. The obscuration takes place with the help
of established distinctions which serve as starting-points for a separating of a large
part of life. This conception of law is legitimized by criteria understood as obvious.
Gender relation’s coming into view renders problematic the criteria for what law is
ought to be, its basis of legitimation and its province. Questioning and conscious-
ness-raising of that which is doxa can make possible a change, where comprehension
is central to the change. That which is doxa can be analyzed by taking as starting-
points other ways of understanding life, in time and space, and in other positions
than the most dominating ones. This purpose decides which theories, methods, and
terms are used. The elucidation of the link between comprehension of law, scientific
approach and gender requires tools from disciplines other than jurisprudence. Tools,
in the form of terms, language, and symbols, become methodological in the sense
that they make plain how the comprehension is expressed.

Emphasizing the formal structure obscures gender relation’s relevance in the
conception of law. A problemizing of law from the perspective of gender relation
points to several distinctions which hinder using law in realizing equality between
women and men. For that reason, a dissolution of the distinctions and a conscious
use of an "both-and” comprehension is needed in order to illuminate the contrasts
and competing experiences and make open balances between different interests.
Such a dissolution can have relevance for a thematic discussion from the perspective
of more relations than the gender relation. It can be seen as a general model for how
an analysis of obvious matters can be problemized in law. Law can in accordance
with this be seen in interplay with other norms and with mankind, and as an
expression of values and position-taking from the perspective of an intersubjective
experience which changes.
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Forord

Tva saker har varit avgorande for att denna avhandling skulle
komma till, en kraft som verkar padrivande och en kraft som verkar
uthérdande. Drivkraften &r till viss del negativt laddad. Erfaren-
heter upplevda sjélv eller genom andra, har lett till ett engagemang
for rattvisa i nagon mening, vilket ar vad det hela handlar om. For
att utharda behdvs det daremot positivt stéd och uppmuntran och
det har jag fatt i stor mangd fran familj, vanner och arbetskamrater.
Alla &r pa olika sétt en del av det arbete som jag nu delvis frigjort
mig ifran. Processen &r inte individuell utan den har haft manga
deltagare som betytt mycket pa olika satt. Mycket viktigt har varit
att det alltid funnits ménniskor i min omgivning som alltid varit
diskussionslystna. Diskussioner pa fester, pa jobbet och hemma &r
grunden for detta arbete. Minst lika viktig har kérleken varit, sar-
skilt till man och barn, men ocksa till dans och musik som noédvéan-
dig motvikt till alla tankar. Det vardagliga nétverket med grannar,
dagis och skola ar ocksa en forutsattning for arbetet.

I det vetenskapliga arbetet dr det nagra som jag vill namna
sérskilt, min handledare professor Dennis Téllborg, som &r mycket
av allt, men dér jag sarskilt vill podngtera hans ndrvaro, intensitet
och dppenhet. Diskussionerna med honom har praglats av bade grat
och skratt. Elan &r en fér mig utmérkt handledare och dessutom en
mycket god vén. Hanne Petersen har alltid varit en inspirationskélla
for mig, langt fore som hon &r de flesta andra. Hon har ocksa last
manus vid ett flertal tillfallen och gett vardefulla kommentarer.
Andra som l&st delar av eller hela manuset och som gett mig
konstruktiv kritik & mina kollegor vid Réttsvetenskapliga institu-
tionen samt Rita Foss-Fridlizius, Gorel Granstrom, Asa Gunnarsson
och Ande Somby. Asa vill jag dessutom tacka sarskilt for det ofér-
behallsamma stod hon gett mig. Kollegorna pa rattsvetenskapliga
institutionen i Goteborg och i ETmea och det kvinnoréttsliga natver-



ket har betytt mycket. Lotten Zetterstrom och 6vriga arbetskamra-
ter inom invandrarsektorn har fatt mig att se saker och ting pa andra
séatt. Min allra &ldsta van, Agneta Schmidt, har gjort mig glad genom
att 1ta mig fa anvanda hennes konstverk till omslaget. Oversétt-
ningen av sammanfattningen till engelska har utforts av Brian Fenn.

Ekonomiskt stod till forskningsprojektet har erhallits fran Forsk-
ningsradsnamnden, Emil Heijnes Stiftelse for rattsvetenskaplig
forskning och Réttsvetenskapliga institutionen Flandelshtgskolan
vid Goteborgs universitet.

Jag tackar alla varmt som hjalpt mig och som varit mitt stdd. Utan
er hade det aldrig blivit nagot.

Goteborg den 28 augusti 1997

Eva-Maria Svensson
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Kapitel 1. Inledning

1.1 Introduktion

Det samhélle som kallas det postmoderna, det post-industriella, det
pluralistiska eller det mangkulturella, behéver andra rattsformer
och sétt att forsta och analysera ratten, analyser vilka tar hansyn till
andra varden &n det, i och for sig pA manga omraden framgangsrika,
industriella samhéllet. Det finns med andra ord ett behov av en
axiologiskt medveten rattsforstaelse, dvs. en stravan efter att lyfta
fram och synliggora de olika och ibland konkurrerande varden som
ligger till grund for ratten. Ambitionen med denna avhandling &r att
utgora underlag for en sadan forstaelse, genom att problematisera
och ifragasatta den forestallning om ratten som utesluter en stor del
av tillvaron.

En djupare analys av sambandet mellan rattsforstaelse, veten-
skapssyn och genus som relationellt begrepp kan for det forsta leda
till att det finns forutséttningar for att jamstalldhet mellan kvinnor
och man verkligen uppnas och for det andra att rattsforstaelsen kan
rymma en tillvaro som ar betydligt mer komplex och mangsidig &n
for narvarande. En vag att uppna detta &r att vetenskapen om ratten
metodologiskt och analytiskt lyfter fram och studerar de antagan-
den som ligger till grund for rattsforstaelsen. En forstaelse som inte
ser genus relevans har missat ndgot centralt. Den kan inte vara rattvis
och vederhaftig.

1.2.  Genusbegreppet i forestaliningen om
ratten

Som tvarvetenskaplig och allmén teoretisk disciplin har kvinno- och
feministisk forskning kommit att omvérdera och omformulera
mycket av vetenskapen. Pa senare tid har begreppet genusforskning
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kommit att anvandas alltmer. Genusforskning kan t.ex. avse analys
och utveckling av vetenskapens teoretiska karna.: Begreppet genus-
forskning kan &ven avse all forskning som anvander kdn/genus som
begrepp eller som kategori.

Vad som avses med begreppen genus, kén och genusrelation kommer
att framga av texten men for den som inte ar bekant med begreppen
skall jag kort redogdra for dem redan har. Pa svenska betecknar ordet
kon det som pa engelska uttrycks med tvé ord, sex och gender. Sex star
for kdnet i en biologisk mening, gender for konet i en social mening.
For att daven pé svenska kunna skilja pa de tvd aspekterna har di-
stinktionerna biologiskt kén och socialt kon konstruerats. Ibland har
socialt kon bendmnts med den svenska Oversattningen av gender,
genus. Genus ar pa svenska ursprungligen en grammatikalisk term.
Men genus har dessutom kommit att anvdndas i en mer sammansatt
betydelse, genus avser bade den biologiska och den sociala aspekten av
kdnet samt ndgot mer. Det &r i denna mening genus skall forstas i detta
arbete. Vilket genus en minniska har formas i en standigt pagéende
process i relation till andra méanniskor och i relation till forestallningar
om genus i bade en symbolisk och konkret mening. Varje manniska
forhaller sig till och bekraftas i relationer dar genus som forestallning
och konkret praktik ingar. Genus &r emellertid ett problematiskt be-
grepp nar fragan ror konkreta personer. | sadana fall valjer jag att
anvanda termen kon men jag avser dven dd man och kvinna som
helheter och inte som antingen biologiska eller sociala varelser. Med
genusrelation, slutligen, avses det satt pa vilket man och kvinnor
forhaller sig till varandra, bade i en metafysisk och en konkret mening.

Forskning kring kon/genus som begrepp och feministisk teori-
utveckling bor uppfattas som ett pagaende projekt, dar olika veten-
skapliga discipliner kommit olika langt. Vetenskapen har till en
borjan kompletterats med kunskap om kvinnor. Kvinnors speciella
forhallanden har lyfts fram, kvinnor genom historien har plockats
fram och belysts, rattsregler som sarskilt ror kvinnor har studerats
och eventuellt kritiserats.s S& smaningom har fokus forandrats fran

1 Ds 1996:26 Genusperspektiv i forskningen, Utbildningsdepartementet, sid. 9.

2 Holmberg, Carin och Lindholm, Margareta, Feministisk teori. Ur Moderna sam-
hallsteorier, Traditioner, riktningar, teoretiker, Manson, Per (red.), Bokférlaget Pris-
ma, Stockholm 1993, sid. 211.

3 Det paradoxala nar det galler kvinno- och feministisk forskning ar att det pa
samma gang ar och inte ar en tradition. Okin, Susan Moller, Justice, gender, and the
family, Basic Books cop., New York 1989, sid. 61. N&r det talas om klassiker,
tradition och kunskap i allmanhet sa aterfinns fortfarande mest man och mans
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den komplementara kunskapen till den kritiska som har stallt fra-
gan varfor det ser ut som det gor. Kritiken har ibland utmynnat i
olika typer av legalstrategier och réttspolitisk argumentation bl.a.
for att med hjalp av en lag ratta till olika missforhallanden.

Inom den nordiska réttsvetenskapen har kvinnorétt som amne
funnits i 6ver 20 ar.4 Trots detta har det knappast fatt nagot storre
genomslag i juristutbildningen eller i traditionell rattsvetenskaplig
forskning. Man kan naturligtvis fraga sig varfor. Ett svar kan vara
att kvinnorétten, vilket &r naturligt, i alla fall i de nordiska landerna
inledningsvis varit foretradesvis empiriskt inriktad, dvs. framst varit
praktisk-konkret och sett pa ratten som en strategi for att forbattra
kvinnors stallning i samhallet.5 Betydelsen hérav skall inte under-
véarderas, och ar f.6. en typisk strategi for marginaliserade grupper.
Empirin maste forst fa tala sitt eget tydliga sprak, och verka som
argument for att via rattsliga atgarder astadkomma férandring. Fra-
gan om hur och det synliggérande som &r effekten av svaret &r en
naturlig forsta rattspolitisk argumentation i det vésterlandska de-
mokratiska, vetenskapsorienterade, samhéllet.

Feministisk och mer allmén kvinnoforskning har nu etablerat

erfarenheter och villkor. For att hitta ndgra kvinnor &r det nédvandigt att leta och
grava djupt. Det visar sig att det finns manga som analyserat och diskuterat samma
fragor som vi fortfarande gér. Men de har glomts (gémts) bort och/eller inte ansetts
vara av allmént intresse.

41Inom rattsvetenskapen kom &mnet kvinnorétt att bli en akademisk disciplin i
Norden under 1970-talet, i Norge &ven en institutionaliserad avdelning inom juridis-
ka fakulteten med Tove Stang Dahl i spetsen. | Danmark, Finland och Sverige har
periodvis tjanster, kurser och forskningsprojekt funnits i kvinnoratt om &n inte av sa
permanent karaktéar som i Norge. Nordborg, Gudrun, Forord till 13 kvinnoperspek-
tiv pa ratten, Nordborg, Gudrun (red.) lustus forlag Uppsala 1995, sid. VI. Den
foretradesvis svenska termen jdmstélldhetsforskning brukar reserveras for den
forskning som sysslar med jamstélldhet i arbetslivet och som baseras pa jam-
stélldhetslagstiftningen. Se t.ex. Jakobsen, Liselotte och Karlsson, Jan Ch (red.),
Jamstéalldhetsforskning Sokljus pa Sverige som jamstalldhetens forlovade land, Forsk-
ningsrapport 93:5 Hogskolan i Karlstad, 1993. | Sverige har begreppet jamstélldhet
reserverats for relationen kvinna-man som ett delomrade av jamlikhet. P& t.ex.
engelska och franska gors ingen skillnad mellan jamlikhet och jamstélldhet.

5 Inom Norden har kvinnoratten framst anvént sig av rattsdogmatiken i syfte att
befrdmja kvinnors intressen. Syftet har framst varit att lyfta fram kvinnors er-
farenheter, att forsoka forstd och forklara kvinnors underordning, ifrdgasatta denna
och hitta végar till férandring. Dahl, Tove Stang, (red.), Kvinnerett I, Oslo Universi-
tetsforlag AS, Oslo 1985, sid. 21 och 25f. Petersen, Hanne (red.), Kvindelig arbejds-
ret, Gad Jura A/S 1995, sid. 10.
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empirisk kunskap om bristen pa reell jamstalldhet mellan kvinnor
och mén sa tydligt att det inte langre kan anses politiskt korrekt
annat an att, bl.a. genom réattsliga atgarder, soka atgarda dessa
brister. Parallellt med atgardandet har det da visat sig att synen pa
ratten, dess struktur och dess principer och tolkningar av olika
grundlaggande rattsliga institut verkar omaojliggora eller atminstone
forsvara mer grundlaggande forandringar.s Begransningarna i tradi-
tionell rattsdogmatik har alltmer setts som ett hinder for att fa till
stand en ratt som bygger pa bade kvinnors och méans erfarenheter.
Darmed har, aterigen pa ett for varje akademisk utveckling sa
traditionellt satt, frigan om varfor kommit att bli allt mer central.
Detta arbete skall ses som ett forsok att fokusera pa just denna
fraga.
Réttsvetenskapen bor, enligt min mening, dra metodologiska och ana-
Iytiska konsekvenser av att ratten verkar och fordndras i en historisk
kontext. R&ttsdogmatikens faststallande av géllande r&tt och syn pé
ratten som ett enhetligt, koherent system med en likhetsideologi kan
verka begransande och inomsystematiskt bekréftande. Réttsvetenska-
pen bor kunna vara 6ppen for inomvetenskapliga tematiska och meto-
dologiska diskussioner.

Fragestéllningen om genus har betydelse for kunskapsbildning och
vetenskaplig praxis har alltsd &nnu inte intresserat det rattsteoretis-
ka vetenskapssamhéllet i nagon storre utstrackning. De som tagit
upp genus som en relevant faktor ar foretradesvis kvinnor. Av dessa
ar det fa som analyserar den kunskapsteoretiska eller vardeteoretis-
ka nivan. Detta kan sammanhénga med att i den nordiska rattsve-
tenskapen har epistemologiska fragestéllningar och stallningstagan-
den lyst med sin franvaro, i alla fall sa snart epistemologin uppldser

§ Denna problematik beror jag i, Svensson, Eva-Maria, Vems tryckfrihet - hans,
hennes eller hans och hennes? Ur 13 kvinnoperspektiv pa ratten, Nordborg, Gudrun
(red.), lustus forlag, Uppsala, 1995.

7 Se t.ex. Nousiainen, Kevét, Rattens system och kvinnans vardag. Ur 13 kvinnoper-
spektiv p& ratten, Nordborg, Gudrun (red.) lustus forlag, Uppsala 1995. Nordborg,
Gudrun, Konstruktioner av moderskap och faderskap - genom reproduktions-
teknologin och i ratten. Ur 13 kvinnoperspektiv pa ratten, Nordborg, Gudrun (red.),
lustus forlag, Uppsala 1995. Utanfér Norden t.ex. MacKinnon, Catharine A, Femi-
nism Unmodified, Discourses on Life and Law, Harvard University Press, Cambrid-
ge, Mass. 1987. MacKinnon, Catharine A, Pladering for en feministisk rattsteori.
Kvinnovetenskaplig tidskrift nr 1, 1991. Naffine, Ngaire, Law and the sexes: ex-
plorations in feminist jurisprudence, Allen & Unwin, Sydney 1990.
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distinktionerna objekt/subjekt. For rattsforstaelsen ar, enligt den
uppfattning jag argumenterar for i detta arbete (se sarskilt det femte
kapitlet), just denna distinktion central.

De réttsvetenskapliga kriterierna verkar i sig sjalva inte passa” for
kvinnor och kvinnors erfarenheter. Forsok att utifran kvinnors er-
farenheter ifragasatta ratten, har kunnat avfardas som subjektivt, i alla
fall teoretiskt, med en kunskapssyn som ser objektiviteten som mgjlig-
het. Darfor ar det vésentligt att kritisera den objektivistiska hallningen
som sadan och avvisa positionsloshet som mojlighet. Med hjalp av
genus som ett vetenskapligt relevant begrepp, betecknande en sym-
bolisk och konkret ordning, kan den ontologiska och epistemologiska
grunden for kunskap analyseras.s

Den mer 6vergripande ambitionen med detta rattsteoretiska arbete
ar darfor att soka 6ka medvetenheten om betydelsen av att genus
inkorporeras i den réattsliga sjalvforstaelsen. | en mening ar detta
inget nytt utan snarare ett tdmligen klassiskt grepp. Det nya &r
synen pa och forstaelsen av genusrelationen. Flera av de s.k. stora
tdnkarna i aldre tider (se nédrmare kapitel 3) berdrde relationen
mellan kvinnor och mén och bestdmde deras ontologiska status och
relationen dememellan. Ménnens privilegium att utforma kunska-
pen, epistemologin, ratten och samhallets organisering 6verhuvud-
taget legitimerades med hjélp av Gud, naturen och vetenskapen.
Kvinnorna forvisades till en passiv roll inom den privata intim-
sfaren, en roll som stod i 6verensstammelse med deras pastadda
irrationella, emotionella och oberékneliga essens.d Idag &r det knap-
past politiskt korrekt att h&vda detta.l0 Det frapperande i den
rattsliga forestéllningen &r idag i stéllet avsaknaden av genus Over-
huvudtaget. | avvagningen likhet - sarart har den svenska hallningen
varit likhet - réttsligt sett & mén och kvinnor idag jamstéllda och
jamlika. Det ar denna hallning som préaglar ratten och som rattsligt
garanteras genom formell likhet mellan kénen. Kénsneutral lagstift-

8 Ds 1996:26, sid. 8. Detta galler pa ett individuellt, ett samhalleligt och ett metafy-
siskt plan.

9 Se tF.)ex. Eduards, Maud, (red.), Kon, makt, medborgarskap. Kvinnan i politiskt
tankande fran Platon till Engels. Gleerups Foérlag, Malmé 1993. Lundgren-Gothlin,
Eva, ”Star kvinnor i spetsen for regeringen, sa &r staten i fara...” Om kvinnan och
mannen i Hegels Rattsfilosofi. Retfcerd nr 39, 1987.

10 Jfr & andra sidan sarartstanken i vissa biologiska stromningar. Jfr not 91 och 110 i
kap. 2.

15



ning ar norm (Regeringsformen - RF - 1:2), och lagen far i sig inte
sarbehandla man och kvinnor utom i tva specifika undantagsfall:
varnplikt och 6kad jamstalldhet i arbetslivet (RF 2:16). Vid infOran-
det av det allménnas skyldighet att tillforsdkra mén och kvinnor lika
rattigheter i RF 1976 var det sjalvklart att detta enbart skulle tolkas
formellt. Mojligheten av reell (materiell) likhet diskuterades inte
ens.ll Trots den formella likheten och forbudet mot kénsdiskrimine-
ring i lag (utom for de fall da jamstalldheten i arbetslivet kan ¢ka)
rader det inte reell (materiell) likhet.

Den kvinnoréttsliga forskningen i Norden, likval som i andra
lander, utgar fran att rattsnormerna ar praglade av en manlig norm
och en manlig erfarenhet.12 Detta stéllningstagande klds emellertid
inte uttryckligen i termer av makt och den ojamna genusrelationen
ses inte heller explicit som uttryck for makt. Tvéartom betonas den
manliga normen som en del av den kulturella hegemonin.l3 Att
maktbegreppet inte anvands kan kanske bero pa att begreppet i sig
for tankarna till ett intentioneilt, medvetet maktutévande och att
rattsvetenskapen ar ovan vid den typen av fragestallningar annat &n
som uttryck for den legitimitet som statsmakten och dess ratts-
skapande aberopar som stod. Att problematisera ratten utifran
skillnader i makt mellan grupper eller mellan individer stimmer
inte heller dverens med synen pa manniskan som fri och jamlik
individ. Trots detta tar ratten stéllning till reella maktskillnader i
vissa fall, visserligen omvandlade till formella och statiska makt-
positioner. Relationen in casu ar da emellertid inte central. | stéllet
definieras vissa individer eller grupper som under- eller éverordna-
de. Grupper som arbetstagare, konsumenter, hyresgaster definieras
som svaga i meningen att de har stod i lagen gentemot den typiskt
sett starkare parten. | férmogenhetsréttsliga avtalsrelationer finns
mojlighet till jamkning da ena parten har en “underlagsen” stall-

1L I ett remissyttrande till Prop. 1975/76:209 om dndring i regeringsformen, sid. 293,
togs skillnaden upp av en davarande hovréttsfiskal, men utredningen berérde inte
fragan. Se for en diskussion av detta Nordborg, Gudrun, Jamstalldhet - synpunkter
utifran jamstalldhetslagstiftningen och vissa arenden hos jamstalldhetsombudsman-
nen, Svensk Juristtidning 1984, sid. 190.

12 Dahl, 198514, sid. 16.

13 Dahl, 198514, sid. 17.
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ning. Skélighetsbedémningen &r forvsso att anse som ett hansynsta-
gande till relationen.is

Kvinnorétten och feministisk rattsvetenskap har visat att kdnsne-
utral lagstiftning t.o.m. kan motverka annars politiskt val forank-
rade ambitioner om reell likhet. En anledning &r att ratten inte tar
hansyn till de reella skillnader som faktiskt finns mellan mén och
kvinnor. Ratten utgar fran en norm som ar mer manlig an kvinnlig.s
Ytterligare en forklaring, som hdvdas i detta arbete, &r att rattens
ontologiska, epistemologiska och axiologiska utgangspunkter i sig
ar ensidiga. Dessa utgangspunkter &r lika begransande och styrande
for kvinnor som for man &ven om méannen i flera avseenden, framst
inom den publika sfiaren och med hjalp av bade praktik och teori,
béattre passar in pa det som varderas hdgst.

Samtidigt maste det sta klart att en formellt konsneutral lagstift-
ning inte verkar konsutjamnande sa lange den utgdr fran en er-
farenhet, en uppfattning av tillvaron och ménniskan, praglad av tron
pa en fri, jamlik individ som dartill primart ror sig inom en publik
sfar. Denna norm kan beskrivas som manlig da den som historiskt
overford forstaelse och praktik kopplats ihop med manligt levnads-
satt och manlig sfar..s Denna norm kan tydliggoras genom att an-
véanda genus som en analytisk relation.

I RF 2:16 ges mojlighet att positivt sérbehandla den svagare parten. |
andamalsparagrafen (1 8) och forarbetena till Jamstalldhetslagen
(JamL) framhalls att det ar kvinnorna som utifran ett jamstalldhets-
perspektiv typiskt sett & mest i behov av de insatser och det skydd som
lagen innehaller regler om.17 Trots denna malformulering har JimL i
de konkreta reglerna, sarskilt i diskrimineringsforbudet, gjorts konsne-
utral.l8 Med konsdiskriminering avses, enligt 15§, att ndgon miss-

14 Wilhelmsson, Thomas, Standardavtal Om avtalsbundenhet och oskaliga avtalsvill-
kor. 2 uppl. Juristférbundets Forlag, Helsingfors 1995 sid. I1Iff samt Ramberg, Jan
under medverkan av Hultmark, Christina, Allmén Avtalsratt, 4 uppl. Juristforlaget,
Stockholm 1996, sid. 231.

15 Naffine, 1990. MacKinnon, Catharine, 1991. Dahl, 19851a.

16 Naffine, 1990.

17 Laurén, Reidunn & Lavén, Hakan, Nya Jamstalldhetslagen Kommentar och hand-
ledning i jamstélldhetsarbetet. Publica, Stockholm 1992. sid. 80. Visserligen vénder
sig RF till lagstiftaren och den offentliga maktens ut6vare. JamL daremot reglerar
forhallandet mellan olika rattssubjekt.

18 JamL (1991:433), vilken innehaller det enda rattsligt tillatna undantaget fran
forbud mot kdnsdiskriminering férutom regler om vérnplikt.
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gynnas under sadana omstandigheter att missgynnandet har ett direkt
eller indirekt samband med den missgynnades konstillhdrighet. Kéns-
diskriminering &r otillaten i den utstrackning som framgar av lagens
16-20 §8. Detta diskrimineringsforbud ar emellertid enbart tillampligt
i konflikter pa individuell nivd. En jamforelse maste ske mellan en
man och en kvinna.l9 Skillnader i makt mellan kvinnor och mén ar
samtidigt framst av strukturell karaktér,20 vilket blir tydligt exempelvis
betraffande lonenivaer i s.k. manliga respektive s.k. kvinnliga yrken.2l
En rattslig reglering som ror diskriminering i konflikter mellan tva
individer &r darfor inte sérskilt andamalsenlig for att forandra sédana
strukturella skillnader.22

Den nya JamL innehaller emellertid dven tvingande bestammelser
om aktivt jdmstalldhetsarbete. Dessa kan anvandas for att komma
tillratta med strukturella skillnader mellan kénen som kollektiv. Ar-
betsgivare med tio eller fler anstallda skall varje &r bl.a. uppritta en
jamstélldhetsplan, 10 §, och kartldgga I6neskillnader mellan kvinnor
och méan, 9a 8. P4 sikt kan detta fa betydelse for 16nebildningen, inte
bara individuellt utan ocksa for kdnen som kollektiv. Med hjalp av en
jamstalldhetsplan ar det dessutom tillatet att géra undantag fran hu-
vudregeln om forbud mot kdnsdiskriminering och faktiskt sarbehandla
nagon, om det ar i syfte att oka jamstalldheten mellan konen.23 Ater-
igen, forutsdttningen for forandring ar synliggérande, framtvingande
av reflektion kring fragan Varfor?

Den konflikt, som ligger i de fastldsta positionerna doljs genom
ideologin om likhet. Den réattsformella ideologin om likhet déljer
att det ar en norm som definierar det som inte &ar likt just som
avvikande. Sverige har officiellt jaAmstalldhet mellan kvinnor och
méan pa en ideologisk niva, vilket har medfort att konsdiskrimine-
ring i praktiken forklaras med individuella orsaker. Teori och prak-
tik stimmer inte Overens. En rattsvetenskap som uppratthaller

19 En jdmforelse mellan tvé arbetstagare av olika kén behdver inte goras vid upp-
sagning, omplacering, permittering eller avskedande enligt 20 §, om atgarden har
samband med arbetstagarens konstillhdrighet.

20 SOU 1990:44 Demokrati och Makt i Sverige Maktutredningens huvdrapport, sid.
73 och 78.

21 En sadan jamforelse ligger till grund for EG-domstolens avgérande 127/92 Ender-
by-mélet, Hayward v. Cammell Laird Shipbuilders Ltd. Storbritannien, det s.k.
kokerske-malet samt JamO:s yrkande i Arbetsdomstolens avgérande AD 1996
nr 41, det s.k. barnmorskemalet.

22 Fransson, Susanne, Lonediskriminering - fenomen och strategi. Ur 13 kvinnoper-
spektiv pa ratten, Nordborg, Gudrun (red.), lustus forlag, Uppsala, 1995, sid. 70.
23 JamL 16, 17, 19 och 20 §8.
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gréansen mellan teori och praktik, eller bérat och varat, kan bortse
fran denna bristande koherens.2s Genusperspektivet kan synliggora
kvinnors verklighet och komplettera det rattsliga kunskapsomradet,
blottlagga kdnsmdssiga makthierarkier genom forskning om kon
som analytisk kategori och dédrmed identifiera hinder fér jamstalld-
het. Detta maste ocksd ha allmanna rattsteoretiska implikationer,
ge anvisning om vad som skall studeras och varfér. Kunskap som
inriktats pa att komplettera vetenskapens kunskapsbild och att
identifiera hinder for jamstélldhet genom att t.ex. blottldgga kéns-
méssiga makthierarkier som grund, anvands darfér har som ut-
gangspunkt och grund for att inriktning skall kunna ske pa de
teoretiska hinder som foreligger i vetenskapens sjéalvforstaelse och i
dess teorikarna.2s Redan i kriterierna for vad som anses som veten-
skapligt och rattsligt genom olika sjalvklara antaganden ligger nam-
ligen, enligt den argumentation som drivs i detta arbete, hinder for
att vetenskapen och réatten skall kunna formas efter mer allméan-
manskliga forutsattningar.zs

Sammanfattningsvis gors darmed gallande att med det genusbe-
grepp som anvands i detta arbete - ett analytiskt, sammansatt,
relationelit begrepp - &r det mojligt att synliggdra den ensidighet
som har blivit féljden av att inte se genus som en relevant relation.
Kopplingen till ett genus, férst mannen och sedan kvinnan, bor
enligt min mening, sldppas pa sikt. Det kan emellertid goras forst
nar det blivit uppenbart att en ensidig kunskapsbild foreligger. Med
genus som analytisk relation ar det majligt att rikta in sig pa veten-
skapens sjalvforstaelse och dess teoretiska karna.

Genusrelationen anvénds som ett redskap eller som en referens-
punkt, fran vilken vissa av rattens axiom analyseras. Men den an-

4 En stor del av kvinnoréatten, sarskilt i Norge, har ifrigasatt denna distinktion
genom att vara mycket praktiskt inriktad.

251 Ds 1996:26 talas om teoretisk karna, sid. 9 och 11. Begreppet teorikérna anvands
av Imre Lakatos som varje forskningsprograms centrala teorisatser som tas for
givna och som inte far kritiseras. Se Lakatos, Imre, Falsification and the Methodolo-
gy of Scientific Research Programmes. Ur Criticism and the Growth of Knowledge,
Lakatos, I. och Musgrave, A. (eds.), Cambridge University Press, Cambridge 1970,
sid. 132ff. Peczenik anvander ocksa teorikarna som ett uttryck for vissa grund-
laggande antaganden for ratten. Se Peczenik, Aleksander, Vad &r ratt? Om demo-
krati, rattssékerhet, etik och juridisk argumentation. Fritzes forlag AB, Stockholm
1995, sid. 327.

26 Ds 1996:26, sid. 9f.
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véands ocksa som en mer allméan ansats i problemstallningarna och i
valet av det som &r relevant. Det ar genusperspektivet som lett till
behovet av att analysera den réttsvetenskapliga teoretiska kérnan
och som tydliggjort sambandet mellan denna och vetenskapssynen i
ovrigt samt hur relevansen av genus som viktig faktor i erfarenhets-
begreppet och i fornuftsbegreppet forbisetts. Ambitionen i detta
arbete ar i nu namnt avseende saledes, pa satt som kan pragla just
rattsfilosofiska arbeten, primart inriktat pa den rattsliga sjalvfor-
staelsen.

1.3 Metoder

De utgangspunkter for amnesvalet som redovisats ovan &r person-
liga pa samma gang som de ar intersubjektiva. Kunskapen och
kunskapssokandet gar genom subjektiva erfarenheter och med ett
subjektivt fornuft som samtidigt &ar en del av en intersubjektivitet.
Jag ar saledes en del av den forestallning som jag forsoker analyse-
ra. Det ar ett ofrankomligt dilemma som det ar nodvandigt att
forhalla sig till. Genom att ta utgangspunkt i och anvanda sig av
andra rattsforstaelser, andra vetenskapliga discipliner, annan typ av
kunskap, ar det mojligt att till viss del gora sig medveten om den
forestéllning vilken jaget ar en del av. Det &r dessutom troligare att
det & mojligt om en viss position eller en viss relation far bilda
utgangspunkt for analysen. | och med detta avvisas objektiviteten, i
meningen positionsléshet, som mojlighet. | detta forhallningssatt ar
jag istallet inspirerad av den kunskapssyn som ser kunskapen som
social och kontextuell. Dari ingar att erfarenheten och fornuftet
praglas av, bland en méngd andra villkor, konstillhérighet och det
satt pa vilket varje kon ar relaterat till det andra konkret och
symboliskt27 Vidare stalls inga ansprak pa universell kunskap. Mitt
satt att se pa ratten sker i detta arbete primart utifrdn genus-
relationen. Det &r mojligt att tankarna kan vara relevanta i ett annat
sammanhang, men ambitionen &r inte att havda nagot sadant.

De metoder som kommer att anvandas har formats ur problem-

21 Widerberg, Karin, Kunskapens kdn, minnen, reflektioner och teori, Norstedts
Forlag AB, Stockholm 1995. Svensson. Eva-Maria, Delar av en helhet, Retfaerd nr
74, 1996.
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stallningens praktiska behov, analysen av den réattsliga sjalvforstael-
sen med sarskild betoning pa avskiljandet av det som har relevans
for genus. Arbetet kretsar kring fragan om genus avskiljande fran
kunskapsomradet. Alla vetenskapliga forklaringsmodeller, sa aven
denna, &r visserligen till sin natur forenklingar och darmed prelimi-
néra. Ambitionen &r emellertid att inte forenkla mer an nddvéndigt.
Komplexiteten finns och bor fa finnas aven i framstallningen. Med-
vetenheten om komplexiteten blir en del av forklaringsmodellen.
Denna ambition star i konflikt med kravet pa pedagogisk fram-
stallning. De fordelar som finns med systematisering och ordning
kan latt 6verga i nackdelar pa det sattet att de styr var forestallning.
Nackdelarna med oordning och att inte vara systematiserad kan
overgd i fordelar, om det nyanserar forestallningen om det fore-
stallda. Jag ar medveten om att detta ar ett vagspel, men att det
svdra ar svart kan aldrig vara en vetenskapligt godtagbar ursakt for
att ¢j behandla problematiken, till att stilla fragorna och soka
svaren. For att gora lasningen sa pedagogisk som mojligt, inleds
varje kapitel med en ingress. Ingresserna kan &ven l&sas som en
sammanfattning.

Utifran problemstallningen har det inte funnits nagra givna meto-
der utan sdkandet har skett utan begransning till vissa vetenskapliga
discipliner eller vissa gangse metoder. For att inte redan i inled-
ningsfasen styra resultatet har det varit centralt att Iata material,
tankar och olika typer av kunskap viélla in utan en pa foérhand
strukturerad selektion. Intresset av fragestallningen har varit den
styrande principen, inte granser uppréattade av den vetenskapliga
praktiken. Det &r en sdrskild podng med detta metodologiska for-
hallningssatt i och med att det kan férhindra att ett forvantat resul-
tat omedvetet styr problemformulering och val av underlag och att
kunskapsprocessen blir sjalvuppfyllande och det som vi redan vet
bekréftas. A andra sidan &r det en risktagning och oerhort svért att
byta ut en strukturerad ordning mot ett i det ndrmaste ostrukturerat
kaos. Resultatet kan emellertid, om processen fungerar, bli med-
vetna stallningstaganden och teoretiska forestallningar som kan ge, i
nagon mening, ny kunskap.

Sokandet har lett fram till vetenskapsteorin som disciplin for att
fa distans till rattsvetenskapens vetenskapliga kriterier och redskap,
och till genusrelationen som begrepp for en analys av rattens an-
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taganden. Avsikten med detta arbete &r dock inte att normativt
argumentera for vilka varden som borde uttryckas i rétten. I stéllet
anvands det i ratten fastslagna vardet av jamstalldhet mellan kvin-
nor och man i en generell mening som en utgangspunkt for att
analysera varfor inte vardet, uttryckt som idé i konstitutionen, far
genomslag i rétten, i konkreta rattsregler och i praxis (sérskilt i
begreppets vidare mening). Jag tar helt enkelt det i grundlagen
uttryckta vardet pa allvar. | sa matto praglas ocksa arbetet av en
alldeles bestamd forforstaelse, namligen att det forefaller finnas
hinder av olika karaktar saval i de rattsliga kriterierna som i teorier-
na om ratten som hindrar det i konstitutionen uttryckta vardet att fa
genomslag.

Arbetet kan ses som en strédvan till en axiologiskt medveten
rattsforstaelse samt en Gppen axiologisk diskurs. Med detta avses en
strdvan mot att inom vetenskapen om réatten tydliggora varden och
lyfta fram konflikter mellan olika vérden. Ré&tten implcerar en
avvégning mellan olika vérden. Sker dessa avvagningar 6ppet ger
det storre mojligheter till en medveten argumentation. Med axiolo-
giska stallningstaganden eller grunder avses vilka varden som for-
ankras rattsligt, medvetet eller omedvetet. Med en axiologisk argu-
mentation eller diskussion avses en inomrattslig argumentation ut-
ifrin de varden som ratten ger uttryck for. Emellertid blir
implikationerna av en argumentation som gar ut pa att vardet
forankras, inte bara som idé i ratten utan ocksa i konkreta rattsliga
normer, att den inomréttsliga forestéllningen om ratten och den
juridiska argumentationen inte récker for att forverkliga vérdet.zs
Metodologiskt kommer darfor arbetet att dverskrida de av réttsve-
tenskapen uppréattade granserna for vad som ar inomrattsligt.

Sokandet har vidare lett till teorier om réatten for den rattsliga
sjalvforstaelsen,2s till kvinnorattsforskningen och rattsdogmatiken
som underlag for obalansen mellan den réttsliga ideologin om jam-

28 FOr en mer utforlig beskrivning av vérden och normer, se avsnittet 2.6.3.

29 T.ex. den alternativa jurisprudensen, feministisk réttsteori, réattslig polycentri,
rattssociologi, dvs. foretradesvis teorier om ratten som ser ratten i ett sammanhang
med samhéllet i dvrigt.
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stalldhet och den i praktiken férekommande ojdmstalldheten,so till
andra rattsforstaelser i tid och ruma och till andra vetenskapliga
discipliner sdsom psykologi, sociologi, historia, arkeologi, sprak-
vetenskap m.m. for en bredare forstaelse av rattsvetenskapen som
vetenskaplig disciplin samt for vissa begrepp och distinktioner.s2
Den erfarenhet och det fornuft som hela tiden &r delaktigt i
kunskapsstkandet, forandras i och genom kunskapsprocessen. Det
medfor att det &r svart, om inte omgjligt, att skilja pa fore och efter,
dvs. nar kunskapen har integrerats. Detta ar en medveten hallning
som ocksa har fatt pragla strukturen i arbetet. Léasaren bereds
darmed tillfalle att delta i processen. Ambitionen &r inte att hdvda
nagot som sant utan snarare att ge underlag for reflekterande kring
vissa, av ratt(svetenskap)en upprattade, hinder for att uppna jam-
stalldhet mellan kvinnor och man. Till detta kommer att fore-
stallningen om nagot inte sérskilt ofta uttrycks utan tas for given. |
den man forestallningen om olika begrepp eller foreteelser finns
uttryckta ar det foretrddesvis i larobocker och andrahandskallor s

30 Kvinnorétt som akademisk disciplin se t.ex. Dahl, 1985 I-l1la och Dahl, Tove
Stang, Women's law. An introduction to feministjurisprudence, Norwegian Universi-
ty Press, Oslo 1987. Dahlberg, Anita, Nordborg, Gudrun, Wicklund, Elvy, Kvinnors
Ré&tt, Tiden/Folksam, Eskilstuna 1990. Nordborg, Gudrun, (red.) 13 kvinnoperspek-
tiv pa réatten, lustus Forlag, Uppsala 1995. Sandgren, Clags, Om empiri och rattsve-
tenskap Del I, Juridisk Tidskrift 1995-96 nr 3, sid. 726-748 och Sandgren, Claes, Om
empiri och rattsvetenskap Del 11, Juridisk Tidskrift 1995-96, nr 4, sid. 1035-1059.
Underlaget i form av rattsdogmatisk forskning och kvinnorattslig forskning i den
maén den inte kan hénfdras till rattsdogmatiken, kommer inte att refereras till i detta
arbete i sdrskilt stor utstrdckning. Inte desto mindre &r det underlag for problem-
formulering och @mnesval.
31 Réttshistoria, komparativ rétt och studier av andra rattssystem.
3 Exempelvis begreppen tankeram, makt, forstaelse, paradigm, doxa, tematiska
diskussioner, distinktionen publik/offentlig-privat, genussystemet samt reflektioner
kring sprakets betydelse.
33 Kuhn, Thomas S, De vetenskapliga revolutionernas struktur, Bokfdrlaget Thales,
Stockholm 1997, sid. 22. Kuhn talar om ”"normal vetenskap” som den som uttrycks i
larobdcker, da den typen av litteratur lagger fram de accepterade teorierna och de
intersubjektiva antagandena. | forsdken att formulera forestallningen om réatten och
de hinder som ligger i denna for att uppna jamstalldhet mellan konen, sa ar den
typen av litteratur mer central an ursprungskéllor och vad som egentligen avsags
med nagon teori eller begrepp. Emellertid ar detta vanskligt, kravet pa exakthet kan
inte uppfyllas. Eftersom avsikten med detta arbete &r att vara underlag for re-
flektion sa torde det kunna accepteras.

Varken i juridiska larobocker eller i réttsvetenskaplig litteratur i évrigt brukar
genus/kén framhallas som relevant. Franvaron av genus/kon far normerande
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Det metodologiskt 6ppna forhallningssattet genomsyrar aven det
teoretiska sokandet. Aven har har inspiration hamtats fran olika
omraden. Olika teorier och begrepp anvands som redskap pa ett
satt som redovisas i kapitel 2. Teorin/erna verkar dven metodolo-
giskt. De definitioner som gors skall forstas som for tillfallet an-
véndbara redskap och inte som exakta distinktioner som &r allman-
giltiga. Férutom redogorelsen av begreppen i kapitel 2, kommer
ocksd kapitel 3 att vara metodologiskt i den meningen att det
kommer att visa pd kunskapens kulturberoende samt sambandet
mellan synen pa vetenskap, réatt och genus.

For att kunna analysera och reflektera dver den rattsliga sjalvfor-
stdelsen anvands begreppet tankeram, vilket narmare definieras i
avsnitt 2.5. Begreppet &r centralt som grund for analysen av den
rattsliga sjalvforstaelsen i kapitel 5. | begreppet 'tankeram' ingar
alla stallningstaganden pa vilka méanniskan formar sin tillvaro. Tan-
keramen tillhandahaller det sjalvklara, det som oftast inte ar med-
vetet, det som ar styrande for manniskans forstaelse av tillvaron.
Forstaelsen uttrycks i spraket, bade verbalt och icke-verbalt, samt i
flera andra former, t.ex. genom symboler, tecken, form. Spraket &r
sdledes bade en forutsattning och ett hinder for kommunikation.
Spraket &r inte exakt, det maste alltid ses i sin kontext. Konse-
kvensen av detta stallningstagande &r ett forsok att undvika precisa
och val avgransade begrepp. Forstaelse av foreteelsen ar viktigare
an att definiera sarskilda begrepp. Mdjligheten till kommunikation
blir kanske nagot mindre, men, vill jag havda, pa lang sikt framjas
forstaelse av att undvika att fastna i begreppsdefinitioner nar lasa-
ren andd med stor sékerhet kan antas forsta det grundlaggande
innehallet i den anvanda begreppsapparaten. Varken sprak eller
kontexter &r f.0. statiska och ofdrédnderliga. Av den anledningen &r
det rentav en poéng, t.o.m. en vetenskaplig plikt, att standigt med-
vetandegora komplexiteten. Forstaelse ar en kommunikativ process,
dér alla faktorer standigt forandras genom interagerande med var-
andra. Detta samspel ar komplext och det & omgjligt att peka ut

verkan, dvs. forestallningen om genus/kon som irrelevant uppratthalls. Det for-
hallandet kan jamforas med den i nutid tydliga nationalistiska propaganda som
préglade svenska larobdcker och verkade normerande under perioden 1850-1950,
se Tingsten, Herbert, Gud och fosterlandet, Studier i hundra ars skolpropaganda,
P.A. Norstedt & Soners Forlag, Stockholm 1969.
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nagon eller ndgra fa faktorer som i sig sjalva ar avgérande. Daremot
ar det mojligt, pastar jag, att med sakerhet fastsla att vissa faktorer
ar mer betydelsefulla dn andra.

1.4 Avgrénsning och disposition

| konsekvens med vad som framhallits ovan far arbetets struktur
inte vara linjar, hierarkisk och induktiv. Det finns (tyvarr) inte nagra
enkla orsak-verkanforhallanden. Istéllet maste just sjalva komplexi-
teten lyftas fram. Forstaelseprocessen blir det centrala, varfor syftet
inte &r att bevisa ndgot utifran flera olika argument (induktion),
utan att problematisera och ge underlag for reflektion kring olika
fragestallningar och distinktioner samt utgora underlag for lasarens
egen forstaelseprocess, pd samma satt som det varit underlag for
min forstaelseprocess.

Foremalet ar forestallningen om rétten sa som den uttrycks och
reproduceras i rattsvetenskapen samt i den praktiska tillampningen
av ratten. Forestéallningen om rétten &r historiskt och geografiskt
specifik. N&r jag talar om forestaliningen om ratten &r det den
moderna rattsforstaelsen i vastvarlden som ser ratten som en réatt
och som exemplifieras med svensk ratt och dess historiska och
kulturella kontext. Den moderna rétten utmarker sig vid att vara
nationell (eller regional), att uttryckas i lagar i enlighet med en
formell ordning och ha universella ambitioner vilket stoter pa pro-
blem nér subjekten inte passar ihop med (den universella) normen,
t.ex. barn, kvinnor, invandrare, etniska minoritetsgrupper, djur, na-
tur. | detta arbete problematiseras alltsa forestallningen om réatten
med utgangspunkt i genusrelationen som symbolisk och konkret
ordning. Genusrelationen synliggérs som central i sattet att struktu-
rera samhallet, hur detta kommer till uttryck och hur detta reprodu-
ceras i rétten.

I kapitel 2 presenteras de teoretiska och metodologiska utgangs-
punkterna, dvs. hur forskningsproblemet angrips. Forstaelsen och
kunskapen produceras inom en tankeram, inom vilken vissa an-
taganden forstas som sjalvklara. Angreppssattet ar att ifragasatta
och medvetandegora det som anses som sjalvklart. Forstaelsen ar
central i varje forandringsprocess. Tydliggérandet av sambandet
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mellan rattsforstaelse, vetenskapssyn och genus kraver redskap som
hamtas fran andra vetenskapliga discipliner an rattsvetenskapen.
Redskapen, i form av begrepp, sprak och symboler i forsta hand,
blir metodologiska i den meningen att de tydliggor hur forstaelsen
uttrycks. De redskap som anvands i detta arbete ar begrepp som ar
relationella och ddrmed mojliggor for forandring, ansatsen att soka
granser med hjalp av andra tankeramar i tid och rum, att sétta in det
som studeras i ett stérre sammanhang idémadssigt samt att explicera
positionen. Centrala begrepp ar - tankeram, det sjalvklara och
genus. Med hjalp av sprak och symboler blir forstaelsen tydlig och
aven kontextuell.

Kapitel 3 &r en idéhistorisk men ocksa vetenskaps- och rattshisto-
risk redogorelse vars syfte for det forsta ar att exemplifiera att allt
tankande, daribland rattstainkandet, ar kontextuellt, for det andra
att ratten ar féranderlig, samt for det tredje att genus i hdgsta grad
ar relevant for hur den rattsliga forstaelsen utformas och for sam-
hallets organisering bade i en metafysisk och en konkret mening.3
Dessa aspekter, teori och praktik, ar i hogsta grad beroende av
varandra. Genus som metafor anvands for att presentera tva huvud-
sakliga sétt att strukturera tdnkandet enligt en princip om balans
eller en princip om hierarkisering.

Genom att anvanda genus som strukturerande relation och som analy-
tiskt redskap framtréder historien och samtiden enligt ett annat mons-
ter &n om genus ar franvarande. Genom hela historien fram till 1900-
talet har dessutom genus och synen pa genusrelationen anvants som en
legitimering av sattet att organisera samhallet och darmed ocksa rat-
ten. Genus har darmed kommit att impregneras med bade forestall-
ningar och en konkret levd praktik som inte later sig bli irrelevant bara
for att ratten osynliggor kvinnor och mén genom formell kdnsneutrali-
tet i enlighet med en likhetsideologi. Med hjalp av genus tydliggors att
likhetsideologin i sjalva verket forutsatter en uppdelning av tillvaron
och ett avskiljande av det som inte ryms i normen. Framvéxten av en
avskiljandets logik tydliggors, bade i en konkret och en metafysisk
mening.

Kapitel 2 och 3 skall ses som underlag fér de kommande kapitlen

3 Det forsta och det andra syftet &r visserligen trivialiteter, men de &r nddvéndiga
som underlag for det tredje syftet som borde vara en trivialitet men som inte &r det i
ratten som forestallning.
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som fokuserar pa generella drag i samtidens rattsforstaelse. Kapitel
4 avser att lyfta fram tva huvudsakliga drag i den rattsliga for-
staelsen, behovet av legitimitet och rattsforstaelsens normerande
verkan om legitimitet uppnas. Vilken typ av legitimitet som kravs
varierar i tid och rum, men det gemensamma &r behovet av en
fungerande legitimitet for att rattsforstaelsen skall internaliseras
och verka normerande. | denna mening utévar rattsforstaelsen makt.
Internalisering av rattsforstaelsen kan forstas som en icke-intentio-
nell och relationell makt. Om internaliseringen inte fungerar for-
lorar ratten genomslagskraft och blir en ordning utan férankring i
manniskors eget normsystem. Hotet om sanktioner och réatten som
valdsordning réacker inte som legitimitet.

| kapitel 5 pekar jag pd de generella drag i den rattsliga for-
staelsen som framtratt som relevanta for en analys av den teoretiska
kérnans uteslutande av en stor del av tillvaron genom kriterierna for
vetenskap i allménhet och réattsvetenskap i synnerhet. Kapitel 5
skall ses som en exemplifiering av forestéliningen om réatten och inte
som en heltdckande beskrivning av eller bevis for hur forestéll-
ningen om ratten ar. Avskiljandet ar centralt i vetenskapsforstaelsen
och det uttrycks i rattsforstaelsen genom att ratten ses som ett
objekt, ett system med vissa inneboende kvaliteter som att det &r
rationellt, logiskt och som system hierarkiskt uppbyggt.

Rattsteorier fokuserar huvudsakligen pa formella kriterier och de
i systemet ingaende delarna klassificeras, ordnas och systematiseras
enligt ett positivistiskt vetenskapligt ideal. Dessutom definieras
rattssubjekten som fria, jdmlika, konldsa individer. Genus utesluts
darmed som irrelevant. Detta trots att det satt som rattsforstaelsen
formats pd i allra hogsta grad bygger pa en genusordning. Denna
genusordning ar ocksa utgangspunkt for omradet for ratten och
uppdelningen mellan en privat och en publik sfér. Ofta kopplas
dessa sféarer dessutom ihop med en utvecklingsidé och en hierarkise-
rande vardering. Distinktionen tas fortfarande ofta for given trots
att den i praktiken borjat luckras upp, bade genom en levd praktik
och genom en forandring i vetenskapsforstaelsen.

Slutligen &ar kapitel 6 ett avslutande av arbetet, daremot inte ett
avslutande av kunskaps- och forstaelseprocessen. Alla forestall-
ningar ar stigmatiserande samtidigt som de &r nddvandiga. Genom
en stdndig medvetandegdrandeprocess fordndras forestéliningarna.
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Teoretiska och metodologiska konsekvenser av detta kan vara en
ambition att tillhandahalla redskap som passar for en sadan process
i stallet for att fokusera pa beskrivningar och modeller av hur saker
och ting forhaller sig. Det senare tenderar att bli normativt, trots att
anspraket ar deskriptivt, och kommer dessutom att verka norme-
rande och statiskt. Det ena utesluter givetvis inte det andra och det
ar snarare en skillnad i forhallningssatt an i praktiskt utférande.
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Kapitel 2. Teoretiska och
metodologiska utgangspunkter

Filosofisk argumentation likavéal som all annan argumentation borde
snarare “forlita sig p& mangfalden och variationen i sina argument an
pa fullstandigheten i ett enda. Dess argumentation bér inte bilda en
kedja som aldrig ar starkare &n sin svagaste lank utan en vajer vars
tradar kan vara hur tunna som helst bara de &r tillrackligt ménga och
intimt férbundna.»

2.1 Inledning

Foremalet for arbetet ar forestallningen om ratten som historiskt och
kontextuellt féranderlig som den uttrycks och produceras i réattsveten-
skapen samt i den praktiska tillampningen av ratten. Utgangspunkten ar
att ratten inte ar objektiv iférhallande till kvinnor och man och att malet
om jamstalldhet mellan kvinnor och méan inte uppnas genom formell
kdnsneutralitet eftersom konsneutralitet i sjalva verket ar ett osynliggo-
rande av genusrelationens relevans. Osynliggérandet sker med hjélp av
uppréattade distinktioner som far vara utgangspunkt for ett avskiljande
av en stor del av tillvaron. Forestéllningen om ratten legitimeras inom-
vetenskapligt genom kriterier som forstds som sjalvklara. Genusrelatio-
nens synliggérande problematiserar kriterierna for vad ratten anses
vara, dess legitimeringsgrund och dess omrade. Ifragasattande och med-
vetandegdrande av det sjalvklara kan mojliggora en foréndring, déar
forstielsen ar central i forandringen. Det sjalvklara kan analyseras
genom att ta utgdngspunkt i andra séatt att forsta tillvaron, i tid och rum
och i andra positioner dn den dominerande. Vilka teorier, metoder och
begrepp som anvands bestdms av detta syfte. Tydliggérandet av sam-
bandet mellan rattsforstaelse, vetenskapssyn och genus kraver redskap

1 Bernstein, Richard J, Bortom objektivism och relativism: vetenskap, hermeneutik
och praxis. Réda bokforlaget, Goéteborg 1991, sid. 301. Citerat ur och Oversatt till
svenska fran Pierce, Charles Sanders, Collected Papers, Harvard University Press,
Cambridge (Mass), 1969.
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fran andra vetenskapliga discipliner an réattsvetenskapen. Redskapen, i
form av begrepp, sprék och symboler, blir metodologiska i den me-
ningen att de tydliggor hur forstaelsen uttrycks.

| detta kapitel skall jag redovisa mina grundldggande vetenskaps-
teoretiska utgangspunkter. Foremalet for avhandlingen &r den ratts-
liga sjalvforstaelsen och de inomvetenskapliga kriterier som definie-
rar omradet for ratten. Med ratten avses forestallningen om réatten
sd som den uttrycks och reproduceras i rattsvetenskapen samt i den
praktiska tillampningen av ratten.:

Ratten kommer inte att definieras pa annat satt i detta arbete. Efter-
som ambitionen som namnts &r att analysera grunderna for fore-
stallningen om ratten, genom forstdelse och medvetandegérande ifra-
gasétta dess sjalvklarhet och objektivitet samt mojlighet att forandra
dem och tydliggéra att detta far inomrittsliga konsekvenser, ar det inte
majligt att halla sig inom de av réttsvetenskapen uppréattade Kriterier-
na for vad som &r inomréttsligt. Upplésandet av distinktionen och i
interaktionen mellan de olika sférerna, dvs. inom- och utomréttslig, ar
en poéng och ett redskap for att analysera de réttsliga kriterierna i vid
mening.

Ett centralt stéllningstagande &r att det ar problemstallningen som
bér avgora vilka metoder som skall anvandas. Metoderna bor vara
en hjalp och ett redskap for att besvara problemstéllningen. De far
inte medfora att viktiga aspekter av problemet faller bort. Med
hjélp av flera metoder ar det mojligt att belysa ett problem pa flera
olika satt, vilket borde ge en mer heltdckande beskrivning och ett
mer nyanserat svar &n om endast en metod anvands.
Rattsvetenskapliga arbeten innehaller séllan langa, utforliga me-
todavsnitt. Ofta hénvisas enbart till att rattsdogmatisk metod an-
vants.s Med réttsdogmatisk metod menas att faststélla gallande ratt

2 Eftersom foremalet for studien ar forestallningen om ratten, kan det narmast
beskrivas som vetenskap om rétten och kan i teoretiskt avseende betraktas som
inomréttsligt. Hela arbetet kan ses som ett avvisande av det som gransdragningen
innebér, ndmligen atomisering och avskiljande.

3 Réattsdogmatisk metod kallas ofta bara juridisk metod. Med det avses da juridisk
metod i storsta allménhet i motséttning till den eller de metoder som anvénds inom
andra vetenskapliga discipliner. Se Strdmholm, Stig, Ratt, rattské&llor och rattstill-
lampning En larobok i allmén réttslara. 5 uppl. Norstedts, Stockholm, 1996, sid. 411.
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med hjélp av réttskalleldran.4 Rattsdogmatikens huvuduppgift &r att
tolka och systematisera géllande ratt.5 Den rattsdogmatiska meto-
den anvands inte enbart som en réattsvetenskaplig, utan aven som en
praktisk juridisk, metod.61 den man det ar en skillnad mellan den
vetenskaplige rattsdogmatikern och den praktiskt verksamme juris-
ten ar det snarast en pragmatisk och inte en principiell sddan.” Den
klassiska rattsvetenskapens slutmal anses vara att bista rattspraxis,
oavsett om ansatsen ar regelorienterad eller problem- och intresseo-
rienterad.§ Metoden, som anses som den centrala och nastan som
den enda réattsvetenskapliga metoden, kan anses andamalsenlig nar
det enbart handlar om att faststédlla géllande ratt vid en viss tid-

4 Detta ar visserligen mycket férenklat. | metoden ingar mer specificerat att behars-
ka rattskallel&ran, den juridiska argumentationen, den juridiska begreppsbildningen
och systematiken. Sandgren, 1995-96a, sid. 727. Vilka rattskéllor som omfattas av
den svenska rattskalleldran &r inte sjalvklart. Peczenik menar att det, férutom de
traditionella rattskéllorna lagforarbeten, prejudikat och doktrin, &ven ingar en
mangd kallor som far dberopas som auktoritetsskal, saval i den praktiskt verk-
samme juristens och rattsvetenskapsmannens/kvinnans argumentation. Sadana auk-
toritetsskal kan vara generella rekommendationer som riksskatteverkets anvis-
ningar, se t.ex. Pahlsson, Robert, Riksskatteverkets rekommendationer. Allmanna
rad och andra uttalanden pa skatteomradet, lustus Férlag, Uppsala 1995, samt
utlandsk ratt, informellt material som visar innebdrden av sedvénjor och vérdering-
ar, sakens natur, etiska grundsatser samt historisk kunskap om relevanta om-
standigheter. Peczenik, 1995, sid. 316. Mycket av det som ingér som underlag for
stallningstaganden ar omedveten kunskap, s.k. tyst kunskap, med vilket forstas
kunskap som ar grundad pa erfarenheter och fardigheter och som anvands utan att
vara artikulerad eller medveten. Den kan artikuleras och darmed goras till foremal
for dvervdgande. Rolf, Bertil, Profession, tradition och tyst kunskap, En studie i
Michael Polanyis teori om den professionella kunskapens tysta dimension, Bokfor-
laget Nya Doxa AB, Nora 1991, sid. 28f.

5 Peczenik, 1995, sid. 312.

6 Doublet, David Roland, Rett vitenskap ogfOrnuft, Et systemteoretisk perspektiv pa
den rettslige argumentasjons verdimessige fprutsetninger, Alma Mater Fprlag AS,
Bergen, 1995, sid. 162. Den juridiska metoden l&rs in genom évning och en stor del
av den juridiska yrkeskunskapen &r omedveten, enligt Lehrberg, Bert, Praktisk
juridisk metod. lustus Forlag, Uppsala 1996, sid. 16. Se &ven Hellner, Jan, Réttsteori.
En introduktion, 2 uppl. Juristforlaget, Stockholm 1994, sid. 9.

7 Peczenik, 1995, sid. 315

8 Westberg, Peter, Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats - en idé om
rattsvetenskaplig dppenhet. Ur Festskrift till Per OlofBolding, Juristférlaget, Stock-
holm 1991, sid. 421-446.
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punkt.s Forutom denna metod arbetar emellertid rattsvetenskapen
med andra metoder sasom filosofiska, historiska, sociologiska och
ekonomiska dven om arbetet i sadana fall hanfors till de rattsveten-
skapliga disciplinerna réttsfilosofi, rattshistoria, rattssociologi eller
rattsekonomi. Empiriska inslag i réattsvetenskapliga arbeten ar inte
heller ovanliga.zo Kunskapsintresset &ar visserligen ofta begréansat till
att faststalla gallande ratt vid en viss tidpunkt for att bista rattsprax-
is, bade for den praktiskt verksamme juristen och rattsvetenskaps-
mannen/kvinnan. Den réattsdogmatiska metoden forutsétter en fik-
tion av att det gar att frysa den standigt foranderliga ratten i speciel-
la oOgonblick eller situationer. Detta forstarks av att sjalva
faststéllandet av géllande ratt anses medfdra en dkad rattssékerhet i
betydelsen 0kad forutsebarhet. Denna metod verkar vara sjélvklar,
sa sjalvklar att den knappast behover uttryckas i rattsvetenskapliga
arbeten annat &n med ett kort konstaterande av att rattsdogmatisk
metod anvénds. | sjalva verket ar den av ratt sent datum.u

Den rattsdogmatiska metoden for att faststélla géllande ratt &r en
del av den kulturella och vetenskapliga kontext som tas for given
och som verkar normerande pa rattsvetenskapen, dvs. anger vad
den bor eller inte bor syssla med.i2 Det ar just darfor den anses sa
oproblematisk. Detta antagande om en metod som i det ndrmaste
sjélvklar, bor stdndigt utsattas for kritik lika val som betraffande alla

9 Sandgren, 1995-96a, sid. 728. D&remot menar Sandgren att den juridiska metoden
har sina begransningar nar det studerade problemet inte enbart avser innehallet i
gallande ratt. Jfr &ven Simmonds, Nigel, Juridiska principfragor. Rattvisa, gallande
ratt och rattigheter, Norstedts Juridik, Stockholm, 1994, sid. 103ff, som menar att
Ronald Dworkin ifrgasatter det sndva synsatt som fran rattens omrade utesluter
allt som inte kan konstateras med hjélp av de auktoriserade réattskéallorna. Dworkin
menar, enligt Simmonds, att till ratten hor dven de principer som ar underforstadda i
de uttryckta rattsreglerna. En rattsvetenskap som endast studerar réttskéllorna ar
darfor inte fullstdndig. Se vidare Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Har-
vard U.P, Cambridge Mass. 1978.

10 Se ett antal uppraknade avhandlingar med empiriska inslag, Sandgren, 1995-96a,
sid. 726.

11 Anners, Erik, Den europeiska réttens historia 2, Norstedts, Stockholm 1990, sid.
232f. Jfr aven Sandstrom, Marie & Peterson, Claes, Lex Lata - Lex Ferenda Fakta
eller Fiktion? Ur Lex Ferenda, Rosén, Jan (red.), Juristforlaget, Stockholm 1996, sid.
172ff.

12 Begreppet normerande har berdringspunkter med begreppet normativ. Med nor-
merande avses att bli norm for nagot samt att styra forstaelsen av nagot. Med
normativ avses att uttrycka hur nagot bor forhalla sig. De glider in i varandra pé sa
satt att ndgot som &r normativt dven kan fi normerande verkan pa sa satt att
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andra vetenskapliga metoder. Metoden skall vara ett hjalpmedel
och inte ett mal i sig sjalv. Jag havdar att den rattsdogmatiska
metoden i hog grad verkar som ett axiom i stéllet for att verka som
en vetenskaplig metod.1z Den rattsdogmatiska metoden blir ratts-
dogmatik/vetenskap och rattsdogmatiken blir sin egen referens.is
Visserligen maste alla vetenskapliga teorier ta nagot for givet, men
vilken metod som anvands behdver inte vara givet utan bor standigt
omproévas. Kopplingen mellan réttsvetenskapen som vetenskap och
den praktiska (rattsdogmatiska) metoden &r stark genom att den &r
inomsystematiskt definierad genom kriterierna for rattsvetenska-
pens foremal. Ett visst utrymme finns givetvis dven inom denna
huvudsakliga metodologiska disciplin att tanja pa kriterierna och
granserna, men for en mer grundlaggande analys av kriterierna ar
inte enbart de(n) rattsdogmatiska metoden anvéndbar.is Varje
forskningsproblem maste fa styra vilka metoder, likaval som vilka
teorier, som &r ldmpliga att anvénda. De eventuella problem som
kan uppstda med att kategorisera till vilken disciplin forskningen
skall hanforas, ar mojligtvis praktiska, men far inte begransa och
styra forskningens och kunskapens foremal eller resultat.
Problemstéllningen i denna avhandling &r inte att faststilla gal-
lande ratt. Undersokningens foremal ar forestallningen om rétten,
fokuserad mot rattsvetenskapens teoretiska karna. Med teoretisk
kérna kan avses vetenskapens interna styrmekanismer, de inom-
vetenskapliga kriterierna och dess grundldggande véarderingar som
finns i alla led av forskningsprocessen fran problemval till resultat-
analys.is | en vidare mening kan dven avses vissa grundldggande
etiska uppfattningar som &r intersubjektiva inom en kulturkrets och
inom professionen. Det &r i denna mening som teoretisk kérna skall

tillvaron tolkas utifran det normativa uttalandet. Normativ brukar relateras till
deskriptiv som beskrivande av nagot. Emellertid far varje deskriptiv skildring
normerande effekt genom att den ocksa tenderar att bli normativ, dvs. talar om hur
nagot bor vara och hur det bor uppfattas.

13 Med axiom avses en grundsats som inte sjalv ar féremal for bevis men som tjanar
som utgangspunkt for bevis av andra satser.

14 Téllborg, Dennis, Turen favoriserar det 6ppna sinnet. Retfaerd nr 43, 1988, sid. 89.
Jfr Christensen, Anna, Kvinnorétten och lagpositivismen, Retfaerd nr 33, 1986, sid.
96. Christensen staller fragan om inte lagpositivismen, i en snav betydelse, hamnat i
en atervandsgrand och hon ser kvinnoratten som en mojlig vag ut ur den.

15 Jfr Doublet, 1995, sid. 61, 201 och 203.

16 Ds 1996:26, sid. 11. Lakatos, 1970, talar om teorikérna.
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forstds i detta arbete.l” Genom forestallningen om réatten som ett
objekt, som ett rationellt och fornuftigt system18 som dessutom &r
andamalsenligt och gott,19 utdefinieras och avskiljs en del av tillva-
ron. Genom avskiljandet osynliggdrs kriterierna for detsamma.

Jamstalldhet mellan kvinnor och mén avser det vérde som uttycks
dels i konstitutionen (Regeringsformen 1:2), dels finns implicit i
demokratitanken. Genusrelationen, som analytiskt begrepp for en
symbolisk och konkret ordning, anvands som position och kritiskt
forhallningssatt, vilket innebar att de kriterier som rattsvetenskapen
uppstéller for vad som &r rattsvetenskap, vad rétten &r, centrala
begrepp, problemformuleringar, hypoteser, teorier och metoder kan
ifrdgasattas. Forestallningen om ratten ar uppbyggd bl.a. kring di-
stinktionerna subjekt/objekt, fakta/véarde och teori/praktik dér av-
skiljandet av de senare delarna i begreppsparen uppratthalls i sér-
skilt stor utstrackning i forhallande till genusrelationen. De hinder
som foreligger for att uppna jamstalldhet mellan kvinnor och méan
osynliggors genom att de avskiljts redan i kriterierna for vad som ar
relevant. En féréandring och upplsning av forestallningen om dessa
distinktioner ar nédvandig for att uppna jamstélldhet mellan kvin-
nor och man for att fa en mer allmanmansklig forstaelse av tillvaron
i olika aspekter.

I forestallningen om ratten ingdr antagandet att ratten stravar
efter att vara neutral och opartisk i forhallande till manniskorna och
att lagen galler lika for alla. Legitimiteten uppratthalls till stor del
genom denna forestallning. Detta innebdr att det ar forestaliningen
om ratten som ocksa uppstéller de kriterier som bor galla for ratten.
”Juridikens grundantaganden bestdmmer vad som ar juridiskt rele-
vant.”20 Kriterierna ar inomsystematiska2l och uppratthalls inom-
vetenskapligt genom den mer teoretiska delen av rattsvetenskapen,
genom den starka praktiska ansatsen samt genom franvaron av

17 Andra begrepp som uttrycker samma sak ar det sjalvklara, paradigm och doxa, se
nedan under 2.5.

18 Petersen, Hanne, FOlsom og fornuftig ret, Foredrag ved Ph.D.kurs i ”Feminist
Legal Theory in Europe.”, Lunds universitet, 29 april 1996, stencil.

19 Graver, Hans Petter, Den juristskapte virkelighet. Tano A/S, Otta, 1986, sid. 44.
20 Peczenik, 1995, sid. 325.

A Kriterierna for vad som &r inomréttsligt &r i sig inomsystematiskt upprattade, dvs.
ratten definierar sig sjdlv som system genom att uppstélla kriterier for vad som
kannetecknar ratten som system och vad som ingar i systemet.
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tematiska diskussioner.22 Att varje vetenskaplig disciplin baseras pa
vissa grundantaganden och agerar mattstock for sig sjalv hindrar
inte att det &r en central uppgift for samma vetenskap att kritiskt
ifrdgasatta dessa grunder. En sadan diskussion, som alltsa ar filoso-
fisk och kritisk till sin natur, &r alltid viktig da sjalva kunskapspro-
cessen likaval som premisserna, de konkreta forhallandena och
tillvaron &r foranderliga. Om skillnaden mellan teori och praktik
blir alltfor véasentlig kommer teorin att ifragasattas och nar till-
rackligt manga anomalier talar emot en teori kan den forkastas och
erséttas av ett nytt synsatts

Kriterierna for forestallningen om ratt och réattsvetenskap ar inte
tagna ur luften. De ar paverkade av var samtida kontexts upp-
fattning om vad som é&r centrala vetenskapliga kriterier. Har star
rattsvetenskapen inte fri fran influenser fran den vetenskapliga
kontexten i dvrigt. Tvartom finns det ett starkt samband mellan den
dominerande vetenskapliga uppfattningen och réttsvetenskapen, li-
kaval som en méngd andra faktorer i samhéllet.24

De réttsliga kriterierna och darmed legitimiteten ifragasatts idag,
pakallat till stor del av en méangd empiri som tydligt visat att ratten
inte &r neutral och opartisk i forhallande till alla manniskor, i vart
fall inte i forhallande till marginaliserade grupper vilka definieras
som minoriteter och deras intressen som sdrintressen. T.0o.m. kol-
lektivet kvinnor betraktas markligt nog ofta som en minoritet eller
som en grupp med sarintressen.zs Kvinnor tillgodoses inte alls i
samma utstrackning som méan genom ratten och ratten lyckas inte

2 En tematisk diskussion ar sammansatt av en struktur eller ett tema bestaende av
sporsmal och stallningstaganden och en argumentation. Térnebohm, Hakan, Vad
betyder vetenskapsteori? Institutionen for Vetenskapsteori, Rapport nr 145, Gote-
borgs Universitet 1985, sid. 41.

23 Detta ar den centrala idén i Kuhns paradigmbegrepp. Kuhn, 1997. Paradigm har
blivit ett modeord och finns i manga varianter och i manga teorier. Se Peczenik,
1995, sid. 326.

2 Sambanden ter sig ofta tydligare efter en viss tid. Exempelvis Kelsens rena
rattslara vilken &r starkt praglad av den logiska empirismen. Se t.ex. Tolonen, Juha,
Rétten och kaos, Retfaerd nr 55, 1991, sid. 3. Aven t.ex. Alf Ross var influerad av
den logiska empirismen. Syftet med kapitel 3 &r bland annat att visa det idéméssiga
sambandet som aterspeglar sig pa livets alla omraden, genom att anvanda historien.
%5 Nordborg, 1995b, sid. V.
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heller skapa jamstalldhet mellan kvinnor och man.2% Det maste ses
som ett misslyckande da jamstalldhet ar en del av demokratin och
dessutom ett uttryckligt mal i lagstiftningen och i olika internatio-
nella, regionala och nationella dtaganden. Utgangspunkten for fore-
liggande arbete &r att det mal som uttrycks i RF (Regeringsformen)
1:2, ratten som garant for kvinnors och méns lika réttigheter,27 inte
ar uppfyllt. Detta empiriska faktum kan ses som en generell ut-
gangspunkt for hela kvinnoratten. Kvinnoréattens foremal har varit
juridiken som ett medel, inledningsvis for att beskriva, forsta och
forklara kvinnors forhallande med syfte att forbattra kvinnors stall-
ning i ratten och i samhéllet.28 For kvinnoarbetsratten har det varit
en rattspolitisk huvuduppgift att pavisa hur rattsreglerna hindrar
eller frdmjar kvinnors integration i arbetsstyrkan, och denna in-
tegration anses vara den Gverordade malséttningen.29 Men med
tiden har det skett en viss forskjutning av kvinnorattens huvudmal.
"Der er i hpjere grad fokus pa vanskeligheder og problemer men
ogsa muligheder for at forene forskellige erfaringer, livssituationer
og krav i og udenfor Ipnarbejdet fprst og fremmest for kvinder, men
ogsa for mend.”30 Kravet pa juridiken - och politiken - blir darmed
att klara av att balansera och beskydda bade likheter och olikheter,
liksom i det dagliga livets dilemma, i bade praktisk, konkret och mer
overordnad, teoretisk mening.3l

26 Jamstalldhetsbegreppet &r inte entydigt. Det jamstélldhetsbegrepp som anvénds
offentligt, politiskt och rattsligt i Sverige avser relationen mellan méan och kvinnor.
Det kan ses som ett underordnat begrepp i forhallande till jamlikhet vilket saledes
ar vidare. Rattsligt uttrycks malet om jamstélldhet i Regeringsformen 1:2, "Det
allménna skall tillférséakra mé&n och kvinnor lika réttigheter...” Detta stadgande &r
ett mal och en grund for statsskicket. Jamstalldhet har kommit att kopplas ihop med
framst arbetslivets omrade och det ar dar mer konkret reglering férekommer, i
Jamstalldhetslagen. Tillforsakrandet av lika rattigheter pd andra omraden har stan-
nat vid att lagstiftningen i sig formulerats konsneutralt. Malet om jamstalldhet
verkar anses uppnas genom formellt konsneutral lagstiftning. For jamstalldhetsbe-
greppet, se t.ex. Fredriksson, Ingrid, Jamstélldhet Om kénsideologier, Tiden, Stock-
holm, 1987.

21 Detta mal i RF stoder sig pa olika internationella 6verenskommelser som Sverige
ratificerat. Det konkretiseras i RF 2:16, som ett forbud mot sérbehandling p.g.a.
kén.

28 Dahl, 198514, sid. 21. Petersen, 1995.

29 Petersen, 1995. Nielsen, Ruth, Kvindearbejdsret, Juristfprbunds forlag Kpbenhavn
1979, sid. 17 och 369.

30 Petersen, 1995, sid. 10.

31 Petersen, 1995, sid. 11.
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De empiriska resultaten talar sitt eget tydliga sprak och &r sa
omfattande saval kvalitativt som kvantitativt att tesen far anses
bevisad.s2 Den kunskap som ligger till grund for utgangspunkten att
ratten inte ar objektiv i forhallande till kvinnor och man tas darmed
for given. Fragan som &r av intresse i detta arbete ar hur detta
osynliggors genom forestallningen om likhetsideologin, i form av
formell kdnsneutralitet, som i sjalva verket forutsatter en avskiljan-
dets logik. Genusrelationen har rationaliserats bort fran rattsfor-
stdelsen, men den ar hogst pataglig bade som levd praktik och
konkret ordning och som symbolisk ordning.

Detta medfor att det ar hog tid att ifrdgasatta den réattsliga legiti-
miteten med en tematisk diskussion. En sadan kunskapsteoretisk
kritik av den moderna ratten kommer idag till stor del ur ett genus-
och feministiskt perspektiv, men givetvis aven fran andra hall 33 Det
centrala i kritiken &r ett ifragasattande av om de av ratten upp-
stallda kriterierna 6ver huvud taget ar andamalsenliga for att uppna
jamstalldhet. Svaret - eller svaren - finns mahanda i den teoretiska
karnan. En sadan tematisk diskussion kan inte foras utifran nagon
given teori eller metod. Den bor inte heller, enligt min mening, foras
med alltfor precisa begrepp eller strukturer. Den tematiska dis-
kussionen i detta arbete fors utifran strukturen eller temat vad det
beror pa att vi, trots uttryckliga mal och varderingar i rattssystemet
om jamstalldhet mellan man och kvinnor, inte lyckas uppna malet.
Fragestallningen leder till ett ifrdgasittande av de av réattsveten-
skapen och forestdliningen om ratten uppstallda kriterierna for
ratten och vetenskapen om den. De stéllningstaganden som arbetet
lett fram till redovisas som teoretiska och metodologiska utgangs-
punkter och argumentationen som fors kretsar kring en upplésning

3 Den officiella hallningen i Sverige ar numera uttryckligen att ”(e)n stor del av
samhéllets strukturer &r uppbyggda efter en manlig norm." Jamstalldhetspolitiken,
Regeringens skrivelse 1996/97:41, sid. 4. Se &ven Prop. 1990/91:113 om en ny
jamstalldhetslag m.m., sid. 7. ”Trots att de formella hindren for jamstalldhet i stort
ar undanrojda praglas vart samhalle fortfarande i stor utstrackning av brist pa
jamstélldhet i praktiken.” Prop. 1993/94:147 om jamstalldhetspolitiken, Delad makt
delat ansvar, sid. 17. Denna hallning bygger pa en omfattande kunskap i form av
forskningsresultat, statistik och en offentlig diskurs som numera ar sa omfattande
att det &r svart att hanvisa till nagra sarskilda kallor.

33 Petersen, Hanne, Informal Norms and Gendered Labour Law. Ur The Sex of
Labour Law in Europe, Kravaritou, Y (ed.), Luwer Law International. Netherlands
1996, sid. 194.
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av forestallningen om distinktioner som osynliggor Kkriterierna for
avskiljandet fran det rattsligt relevanta.

2.2 Spraket och symboler

Spréaket ar ett av flera redskap for att uttrycka forstaelsen av tillvaron.
Det ar nodvandigt med redskap som verbalt och icke-verbalt sprék,
symboler och sammanhang, men de ar samtidigt begransande. Spréket,
som ses som det viktigaste redskapet i vetenskapliga sammanhang, ar
inexakt, kontextuellt, symboliskt, associationsrikt och vardeimpregne-
rat. Denna begransning kan anvandas metodologiskt, genom att utgé
fran otydligheten kan en mer 6ppen hallning intas, spraket kan rymma
fler aspekter. Spréket kan dessutom anvandas som symbol for en for-
stdelse. Genom att anvanda relationella begrepp, som genusrelationen,
och genom att definiera olika foreteelser med flera olika termer och
hanvisa till olika teorier, betonas otydligheten och foréanderligheten.

2.2.1 Inledning

| det vetenskapsteoretiska fundamentet ar spraket och forhallandet
till det av sarskilt stor betydelse och det av flera anledningar. Var
forstaelse av tillvaron, dvs. tankeramen, uttrycks eller formuleras i
sprakligform, i det tankta, talade och skriftliga spraket men ocksa i
en mangd andra uttrycksmedel sdsom kroppssprak och olika semio-
tiska medel sasom tecken, symboler och metaforer. Samtliga ut-
trycksmedel kan ses som redskap och forutsattningar for att forsta
vérlden och for att mojliggéra kommunikation mellan manniskor pa
ett mer eller mindre nyanserat satt. Olika uttrycksmedels betydelse
betonas olika starkt i olika sammanhang och tider. I den vetenskap-
liga kontexten ar det spraket, och da framst det skriftliga, som
primart anses vara av betydelse.

Sprakets betydelse och spraket i sig sjalvt har varit foremal for
undersokningar inte bara inom sprakvetenskaperna utan i manga
vetenskapliga discipliner. Spraket &r centralt i bade den vetenskap-
liga och den vardagliga tillvaron. Pa vilket satt rader det emellertid
delade meningar om.
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Studiet av spraket brukar huvudsakligen delas upp i formell
semantik, vilken har till foremal spraket som formellt abstrakt
system och meningsteori, vilken undersoker vilken mening eller
meningsfullhet sprakliga uttryck har. Det senare ser spraklig me-
ning som relationer eller som en social aktivitet.ss En del filosofer
menar att spraket &r av ontologisk karaktar, vilket innebéar att
tillvaron &r spraklig i sig. ”Spraket ar varats hus. | denna boning bor
manniskan”, som Heidegger uttrycker det.ss Wittgenstein skriver i
Tractatus Logico-Philosophicus att ”Mitt spraks granser betyder
min vérlds granser.~ss Det & manga som betonar spraket som
centralt i den kommunikativa processen, i diskursen, i det allménna
kunskapsstkandet och i kunskapsutbytet. Utan att hanvisa eller
stodja mig pa nagon speciell teori om spraket, har jag influerats av
forestallningen om spraket som centralt och som normerande for
vart satt att forsta tillvaron. Jag vill emellertid inte ga sa langt som
att ontologin ar spraklig. Spraket verkar dock i relation med manni-
skor och forandras i bade tid och rum och dessutom i férhallande till
olika intersubjektiviteter i samhallet. Sprakets osakerhet bor darfor,
enligt min mening, anvandas som en utgangspunkt och som en
metod for att analysera det som férestalls genom spraket.

Spraket ar inte exakt. ”En spraklig sats som vid ett tillfalle har en
relativt val avgransad betydelse kan i ett annat sammanhang ut-
trycka ett helt annat pastadende. Innebdrden i en sats beror pa sam-
manhanget.~37 Det vetenskapliga spraket forvantas trots detta vara
sa exakt som mojligt. Pa det vetenskapliga spraket staller vi hogre
krav pa exakthet an pa det vardagliga spraket. Det finns samtidigt
emellertid en risk i denna stravan for att spraket, liksom alla meto-
der och begrepp, leder till en sd forenklad bild av en komplex
tillvaro, att den blir missvisande och onyanserad.

De olika uttrycksformerna, sprak, symboler m.m., innehaller sale-

3 Molander, Bengt, Vetenskapsfilosofi. En bok om vetenskapen och den veten-
skapande manniskan, 2. uppl. Bokforlaget Thales, Stockholm 1988, sid. 103.

35 Heidegger, Martin, Brev om humanismen, Thales, Stockholm 1996, sid. 5. Jfr
Johannesevangeliets bdrjan, 1 begynnelsen var Ordet, och Ordet fanns hos Gud,
och Ordet var Gud. Det fanns i begynnelsen hos Gud. Allt blev till genom det, och
utan det blev ingenting till av allt som finns till.” (1981 &rs Gversattning)

36 Wittgenstein, Ludwig, Tractatus Logico-Philosophicus, Orion/Bonniers, Stock-
holm 1962, p. 5.6, sid. 101.

37 Naess, Arne, Empirisk semantik. Almqvist & Wiksell Férlag AB, Arldv 1992, sid. 1.
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des ocksa en begransande dimension. De uttrycker inte bara for-
stdelsen utan de styr ocksa vart satt att uppfatta tillvaron. Spraket
och symbolerna blir det raster eller det filter genom vilket vi upp-
fattar och forstar tillvaron. Det far darmed en normativ verkan, det
styr vart satt att vidare forsta tillvaron. Vart tankande och var
inlarning struktureras med hjélp av de olika uttrycksformerna, forst
genom kroppssprak, symboler och sedan alltmer med det verbala
och skriftliga sprakets hjalp. 1 den kunskapsbildande processen é&r
sprakets mojligheter och begransningar en viktig bestandsdel.ss

Spraket rymmer dessutom en symbolisk dimension som gar vida
utdver betydelsen av de ord som uttalas.ss Férutom det betecknade i
sig innefattas ocksa forestallningen om det betecknade. | denna
forestallning placeras det betecknade in i en kontext och i en er-
farenhetsgrund, som till stor del &r intuitiv.so

For en jurist ar spraket oerhort centralt. Objektet for forsk-
ningen, rétten, ar spraklig. Med sprakets hjélp uttrycks de normer
som galler och med sprakets hjalp uttrycks manskligt beteende och
handelser. Manga rattsliga sprakliga uttryck ar dessutom av en
sadan karaktar att de konstituerar ett nytt rattsforhallande bara
genom att de uttalas, t.ex. en tjinstemans ord vid en vigsel.a

Det finns inga givna metoder for att komma till ratta med spra-
kets inexakthet. | stallet for att fororda stravan efter ett alltmer

3 Selander, Staffan (red.), Kunskapens villkor, En antologi om vetenskapsteori och
samhallsvetenskap, Studentlitteratur, Lund 1986, sid. 16 samt kap. 8 och 9.

3 Sprakets betydelse for forstaelsen av en handling betonas sarskilt av SOU 1995:60
Kvinnofrid, huvudbetankande av kvinnovaldskommissionen. Flera av de brotts-
balksbrott som sarskilt riktas mot kvinnor foreslas andras till en terminologi som
battre stammer Gverens med kvinnors uppfattning av brottet. Sprakets impregne-
ring av en manlig erfarenhet har betonats av manga feministiska teoretiker i olika
sammanhang. Se t.ex. Hintikka, Jaakko & Hintikka, Merrill, How Can Language Be
Sexist? Ur Discovering Reality: Feminist Perspectives on Epistemology, Metaphysics,
Methodology and Philosophy of Science, Harding, S & Hintikka, M (eds.), Dord-
recht: Reidel, 1983.

40 Waardenburg, Jacques, Symbolic Aspects of Myth. Ur Myth, Symbol, and Reality,
Olson, Alan M (ed.), University of Notre Dame Press, Notre Dame 1980, sid. 42.
41 Denna typ av uttryck var foremalet for J. L. Austins teori om spraket sdsom
handling, uttryck sasom akter. Austin, John Langshaw, How to Do Things with
Words: the William James lectures delivered at Harvard university in 1955. Urmson,
J.0. and Shisa, Marina (eds.), 2 ed. Oxford University Press, London 1976. Den
rattsliga auktoritetens 'mystiska grund' ar enligt Jacques Derrida just en sadan
performativ makt. Derrida, Jacques, Force of Law: the Mystical Foundation of
Authority. Cardozo Law Review 11 1990, 919-1045.
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exakt sprak ar det axiologiska stallningstagandet i detta arbete att
utga fran och lyfta fram osékerheten i spraket. Medvetenheten om
osakerheten ar mer vasentlig an stravan bort ifran den. Som en
konsekvens av detta forsoker jag beskriva en foreteelse genom att
referera till olika begrepp och inte binda upp mig till ett speciellt.
Jag avser heller inte att hdnvisa till den kontext ur vilket begreppet
ar hamtat. Forstaelsen av foreteelsen ar central. Detta ar inte det
mest pedagogiska sattet att skriva, men forhoppningen &r att det har
fordelar pa sikt. Varje diskussion far darmed borja med en kommu-
nikation kring forutsattningarna och antagandena. Syftet med detta
avsnitt ar att analysera och reflektera dver de redskap med vars
hjélp vi uttrycker forstaelsen, det icke-verbala och det verbala spra-
ket, dess symboliska innebdrd samt innebérden av symboler.

22.2 Spraket som redskap

Det ar svart att forestalla sig ett tdnkande utan nagon form av sprak.
Téankandet och forstaelsen, i alla fall i en mer systematisk och
medveten form, byggs troligen upp utifran spraket. Spraket ar nam-
ligen det redskap med vars hjalp vi uttrycker forstaelsen av tillva-
ron. Genom spraket sker ett kontinuerligt samspel mellan tankera-
mens “offentliga mening” eller ”generaliserade andre” och indivi-
den och dess erfarenhet. Spraket ar saledes en nodvandighet for att
kunna uttrycka forstaelsen, for att kunna nyansera den och for att
kunna kommunicera med andra méanniskor.

Under 1900-talet har olika sprakteorier varit utgangspunkt for
fragor om i vilken man manniskan &r en produkt av samhallet och
om hon kan paverka det som &r socialt 'givet’. Spraket har be-
traktats bade som en bestdende kulturkod som underordnar manni-
skan till vad spraket som system innehaller och som ett medel for
manniskans intentionala aktivitet. Daremellan finns ocksa teorier,
enligt vilka spraket som en kulturell kod struktureras som en foljd
av det manskliga agerandet och interaktionen: styrt men inte helt
dominerat av sociala regler eller nérvaron av ’'det andra’42? Det
verbala spraket har betonats pa bekostnad av det icke-verbala. Det
icke-verbala spraket, som t.ex. kanslor, kroppsuttryck har hanforts

42 Nousiainen, 1995, sid. 317.
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till det ickerationella, till det privata och darmed inte kunnat tillféra
den vetenskapliga kunskapen nagot.s

Spraket ses i detta arbete som ett redskap for att uttrycka for-
staelsen. Spraket ar inte det enda sattet att uttrycka forstaelsen,
dven om det ar centralt, inte minst i var forestallning om sprakets
betydelse. Forstaelsen struktureras med hjalp av spraket. | detta
arbete anvénds begrepp vilka kan bli dikotomiserande och/eller
ensidiga, men genom att ha ambitionen att vara medveten om
dilemmat kan det anvéndas som en potential for forandrad for-
staelse. Sprakets funktion blir viktig, i egenskap av redskap och
hinder samtidigt. Strdvan &r att anvanda begrepp som ldser upp
forestallningen om distinktioner som dmsesidigt uteslutande av var-
andra. Begreppen bor, i enlighet med denna stravan, ges ett sprak-
ligt uttryck som inte ar alltfor precist eller som latt associerar till
nagot speciellt. Vidare bor begreppen uttrycka ett forhallande, en
relation, vilken kan foréandras och se olika ut vid varje given tid-
punkt och situation. Relationsbegrepp har den fordelen att de be-
aktar och synliggor foranderlighet och differens. De ingaende poler-
na ar inget bestamt i sig sjalva utan de bestams i forhallande till
varandra.

Det begrepp som anvénds i detta arbete, genusrelation, rymmer
detta och dessutom relationen pa olika nivaer. Genusrelationen som
ett sétt att ordna relationen mellan kvinna och man verkar pa en
metafysisk, en samhéllelig/institutionell och en individuell niva. Den
skall ses, dels som en symbolisk ordning, dels som en konkret
ordning, historiskt dverford genom forstaelse och som levd praktik.

Om rattsforstaelsen analyseras utifran genusrelationen, framtréa-
der rattsforstaelsen som omotiverat onyanserad och ensidig i for-
hallande till denna relation, sarskilt i jamforelse med andra relatio-

43 Detta mérks tydligt i barnuppfostran i efterkrigstiden och en bit in pd 1950-talet.
Barn skulle skotas rationellt och kroppskontakten var av mindre betydelse. Barnen
skulle ges mat var fjarde timme, bytas pa och laggas. Rita Liljestrom beskrev pa en
forelasning en gang sin egen erfarenhet av att ha varit lindad som barn. Pa senare ar
har kroppskontakten aterigen blivit viktig, under 1970-1980-talen bérs barnen i en
sele p& magen. Detta kan jamforas med manga afrikanska barn som deltar i en
vuxen persons liv hangande pé ryggen. En skillnad mellan barnen i Sverige och i
Afrika ar att de afrikanska barnen inte &r inlindade i plastblojor som de svenska
barnen. | ett émsesidigt erfarenhetsutbyte lar sig bade barnet och den vuxne barnets
kroppsliga signaler, primdrt nér det géller att utrétta sina behov.
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ner som hanteras i ratten. Ratten hanterar manga avvagningar
mellan kolliderande varden, intressen och normer, men inte i Sar-
skilt stor utstrackning betraffande sddant som har relevans for ge-
nusrelationen. Av den anledningen &r den fokusering som sker i
detta arbete, pa den rattsliga forestaliningen som ett objekt upp-
byggt enligt en formell struktur, enligt min mening funktionell.
Avskiljandetss genomsyrar hela rattsforstaelsen och hur begrepp
definieras, hur rattslig reglering sker och vad som regleras réttsligt
samt hur den réttsliga argumentationen ar uppbyggd. I interaktio-
nen mellan de utomrattsliga och inomrattsliga kriterierna och argu-
mentationen, mellan rattens deskriptiva och normativa karaktér
liksom mellan (forestéllningen om) den universella erfarenheten
och den partikuldra rader ett spanningsforhallande som kan ut-
nyttjas for att framja rattens kommunikativa potential.

2.2.3 Det icke-verbala spraket

Med sprak avses inte bara det verbala spraket, vilket visserligen &r
det centrala i den vetenskapliga kontexten, utan ocksa andra icke-
verbala sprak sasom kroppssprak, olika tecken, symboler. | var tid
forutsatts den sprakliga forstaelsen spela en stor roll och mycket
storre an den kroppsliga, i alla fall i vetenskapliga sammanhang. Det
finns emellertid vissa tendenser till att den kroppsliga forstaelsen
haller pa att uppmarksammas mer.s

Mycket av det som ratten méter i tillampningen handlar om
icke-verbala uttryck. Manga av de handelser som i rattsprocessen
skall omvandlas till ord, muntligt eller skriftligt, &r framst kroppsliga
och ké&nslomaéssiga. | vardagserfarenheten ar det ofta uppenbart hur
kommunikationen mellan tva manniskor ar dubbeltydig. Orden
talar om en sak, medan kroppssprak, kanslor och intuition séger
nagot helt annat.s For att rattsligt kunna hantera det som hant stts

44 Avskiljandets logik, se avsnitt 2.3.

45 Se t.ex. Petersen, 1995, sid. 146ff.

46 Forhallandet mellan en spraklig och en kroppslig forstaelse kan bli problematisk i
det réttsliga normsystemet. Ett exempel &r det tdmligen moderna réttsliga be-
greppet sexuella trakasserier som lett till en del tillampningsproblem. Sexuella
trakasserier har en tydlig kroppslig koppling till sexualiteten, det kan ha bade en
spraklig och en kroppslig uttrycksform. Upplevelsen av fenomenet ar framforallt
kroppslig och integritetskrankande. Ar det upplevelsen hos den som blivit utsatt for
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ord pa skeendet och objektiveras darmed, trots att det ofta finns tva
parter som uppfattar det som hant pa olika satt. 1 och med att
handelserna (sakforhallandena) omvandlas till ord, rattsfakta (en
rattsregel skall tillampas om vissa sakforhallanden foreligger) har
de blivit objektivt konstaterbara fakta. Bakom dessa fakta kan det
tankas att det finns tva eller flera bilder av vad som skett och som
alla ar lika ”sanna” for dem som har upplevt dem. Spraket med-
verkar harmed till att forenkla forstaelsen av tillvaron, dels genom
att de olika versionerna av en handelse formuleras i en, dels genom
att spraket i sig forvantas kunna ge en bild som ar exakt och entydig.
Hur handelserna tolkas och omvandlas i spraklig form beror pa en
méngd mer eller mindre intersubjektiva, inte objektiva, grundlag-
gande antaganden, erfarenheter och forstaelser.

Problemet torde vara storst pa omraden som ar kansliga, subtila
och tyngda av forestéliningar som inte & medvetna eller uttalade.
Hur en motpart upplever nagot forblir dolt om forestallningarna
aldrig provas. Forhallandet mellan konen ar fullt med sadana fore-
stallningar som vidmakthalles genom media och “den generalisera-
de andre».47

224 Sprakets symboliska innebord

Spraket har ocksa en symbolisk dimension som ligger nara for-
staelsen av symboler. Denna dimension appellerar till en forstaelse i
en djupare mening och i ett vidare perspektiv. Det ar inte sjalva det
sprakliga uttrycket som &r det centrala, utan det ar den forstaelse
som erhalles. Detta blir &n mer tydligt nar spraket 6vergar till ett
bildsprak eller da nagot anvands i overford betydelse, dvs. som

trakasserierna som skall avgéra allvarlighetsgraden eller &r det de konkreta former
den tagit sig som skall avgdra? Vilka konkreta handlingar har vidtagits eller vilka
ord har uttalats? Hur kommer det sig att samma ord eller samma handling av en och
samma person i en situation upplevs som véldigt krdnkande och i en annan t.o.m.
som rolig? Se Brantsaeter, Marianne C og Widerberg, Karin, (red.) Sex i arbeid(et) i
Norge, Tiden Norsk Forlag, Oslo 1992 samt Widerberg, 1995.

47 Se t.ex. Liljestrom, Rita, Det erotiska kriget, Liber Forlag, Stockholm 1981. Faludi,
Susan, Backlash kriget mot kvinnorna, Norstedt, Stockholm 1993. Petrell, Katarina,
Kvinnan som medel for marknadsforingsatgarder - en kvinnorattslig studie av re-
klamens kvinnobild och jamstalldheten mellan kénen, Helsingfors universitet, Hel-
singfors 1996.
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metafor.ss Ju mer avskalat spraket blir (exakt, objektivt), ju mer
onyanserat (ordet sno pa svenska jamfort med alla former av ordet
sno pa gronlandska), eller t.o.m. uttryckligen avhugget (i reklam ar
det vanligt att hugga av halva bokstaver, delar av ord), omedvetet
(det fors ingen argumentation och analys av sprakliga uttryck) desto
mer 6verlamnas forstaelsen till associationer och symboliska dimen-
sioner. Spraket anvands darmed pa ett satt som leder i en normativ
och onyanserad riktning. Ordens innehall blir darmed mer bestam-
mande an sprakets dandamal. Illusionen om att spraket ar tydligt
leder da till att flera aspekter faller bort.

Om likheten mellan sprak och symboler betonas och bada ses
som olika uttrycksmedel for forstaelsen av tillvaron, ligger det nara
till hands att anvénda den kunskap som finns om hur innebérden i
symboler kan studeras. Symboler kan uttryckas i bild eller ord och
innefattar, forutom det betecknade i sig, ocksa forestallningen om
det betecknade. En symbol som &r uttryckt i ord kan liknas vid en
metafor. Bada har en dubbel innebdrd, men det som skiljer dem
fran varandra ar att metaforen sammanfor tva dimensioner av sam-
ma sprakliga natur, medan symbolen sammanfor en spraklig dimen-
sion med en annan dimension som &r av icke-spraklig natur, den
intuitiva. | symbolerna ar granserna suddiga av det enkla skélet att
dar mots olika verkligheter eller realiteter.s9

En symbol ar en sinnebild, en idé eller ett sinnesintryck. Det ar
inte sanningshalten i myterna och symbolerna i sig sjalva som &r det
vasentliga. Vi behover inte tro pa symbolerna och myterna, inte
heller behdver vi betrakta dem som illusioner. | stéllet bor de ses
som uttryck for manniskans forstaelse av varlden. Symbolerna, sér-
skilt de omedvetna arketyperna (urférestallningarna) har makt dver
individen och formar individens kénslor, etisk och mental oriente-
ring, relationer med andra individer samt kunskapssyn.

”Symbolerna &r ofta forknippade med det dramatiska véxelspelet
mellan de motstridiga krafterna i den dualistiska sinnevarlden, med
dessa krafters pa en gang antagonistiska och komplementéara egen-
skaper och med deras slutliga férening som symboliseras av an-

48 T.ex. relationen mellan man och kvinna som metafor fér méanniskans kontroll och
exploatering av naturen.
49 Waardenburg, 1980, sid. 42.
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drogynen och det sakrala brollopet. Det &r denna livets enhet som
ar kéarnan i all traditionell symbolik.~s0 Det vésterldndska tdnkandet
karaktériseras dartill av ett tinkande i dikotomier eller motsatspar.
Inlarning generellt sker ofta pa det sattet att ett ords betydelse
forstas i forhallande till dess motsats.

Den symboliska inneborden i spraket kan vara efterstravad som
en positiv effekt. Ett varumarke som sammankopplas med vackra
ménniskor, natur, aventyr skall vacka associationer som leder till att
varan efterfragas. Justitia skall som symbol for ratten verka norme-
rande for att ratten uppfattas som objektiv, neutral och rattvis i
forhallande till alla. Manga juridiska begrepp som rattssakerhet,
aganderatt och yttrandefrihet &r impregnerade av symboliska inne-
border som har en vérdeladdning. Begreppen &r inte exakta, de ar
foranderliga och de motsvaras inte av ndgot verkligt och konkret
utan de &r forestéllningar.

Forutom sprakets symboliska dimension har symboler i sig en
stor betydelse och forstds &nnu mer intuitivt &n vad spraket gor.
Rétten omgérdas av en mangd symboler och metaforer for att skapa
en bild av ratten som objektiv, opartisk och rattvis. Symboler som
Justitia, vag, 6gonbindel och avhuggna hander har under olika tider
varit betydelsefulla for rattens legitimitets: Det ar latt att inse
betydelsen av bilder och symboler i tider da de flesta manniskor inte
hade kunskap att ta till sig annat an bilder. Sa var det bade med
lagen och med religionen. Kyrkorna &r fulla med beréttelser i bild-
form som tidigare var de vanliga ménniskornas sétt att ta till sig
innehallet i religionen. Bildformen ar naturligtvis oerhort central
aven i dag, givetvis for barn som annu inte kan lasa, men ocksa for
vuxna. Reklamen ar uppbyggd pa bildférstaelse, olika varor skall
sammankopplas med olika positiva faktorer sdsom skonhet, ung-
dom, sol och bad. Reklamen ar dessutom som mest effektiv nar den
appellerar till kdnslorna i forsta hand och inte till det rationella
fornuftet. Samtidens rattsliga symboler och metaforer betonar ve-
tenskapligheten och objektiviteten genom att framstélla ratten som
system av olika element uppbyggda efter logiska och hierarkiska

50 Cooper, J.C, Symboler En uppslagsbok, Forum, Helsingborg 1989. Inledning.
51 Curtis, Dennis E. & Resnik. Judith, Images of Justice. The Yale Law Journal, Vol.
96: 1727, 1987.
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principer. Ofta tas naturvetenskapliga metaforer och systemteorier
som utgangspunkt.s2

225 Spraket som begransning

Spraket blir darmed, samtidigt som det &r ett nddvandigt redskap,
ocksa en begransning. Spraket beskriver tillvaron utifran den inter-
subjektiva erfarenheten. Det innebér att spraket uttrycker forstael-
sen av tillvaron pa ett visst satt. Beroende pa vilken utgangspunkt
som tas vid ett studium av det system vari solen och jorden ingar,
definieras systemet utifran solen i centrum eller jorden i centrum.
Om jorden &r platt eller rund har betydelse for hur andra delar av
vérlden nas. Beroende pa hur kvinnans och mannens roll i koncep-
tionen forstas, kan en forestallning om mannens och kvinnans vé-
sen, men ocksa plats i en hierarkisk samhallsordning, formuleras.s:
Beroende pa ur vems perspektiv brottet sexuella handlingar mellan
vuxna och barn ses, kan det bendmnas sexuellt umgéange eller sexu-
ellt utnyttjande, liksom begreppet kvinnlig omskaérelse leder till helt
andra associationer &n begreppet kdnsstympning av kvinnor ss

I den vetenskapliga kontexten far sprakets begransande funktion
en avgorande betydelse for hur vi forstar tillvaron. Vetenskapens
ansprak pa att tillhandahalla om inte sanningen sa atminstone den
vetenskapligt korrekta beskrivningen av verkligheten utestanger en
stor del av komplexiteten.ss Paradoxalt nog forestélls det moderna

5 Se t.ex. Rottleuthner, Hubert, Biological Metaphors in Legal Thought. Ur Auto-
poietic Law: A New Approach to Law and Society. Teubner, Gunther & de Gruyter,
Walter (eds.), New York 1988.

5 Med utgangspunkt i en konceptionsteori, argumenterade Aristoteles for hur
samhallets organisering skulle se ut och synen pa relationen kvinna-man. Se Edu-
ards, Maud och Gunneng, Hedda, Medborgaren och hans hustru. Om Avristoteles
och hans syn pa kvinnan. Ur Kon, makt, medborgarskap. Kvinnan ipolitiskt tankan-
de fran Platon till Engels. Eduards, Maud, (red.), Gleerups Férlag Malmé 1993.

5 SOU 1995:60, sid. 295f.

55 Exempelvis arbetar sociologer mycket med modeller av verkligheten som sjalv-
klara axiom. Exempel pa det ar uppdelningen i en privat och en publik sfar av livet.
Se t.ex. Emile Durkheim, Ferdinand Tonnies, Max Weber och for en kritik av dessa
se Dorothy Smith. Uppdelningen kan ocksa framstéllas i ett utvecklingsperspektiv,
som en process fran det privata samhallet, gemeinschaft, till det publika, gesell-
schaft, enligt Tonnies. Till uppdelningen laggs da ocksa en evolutionar dimension,
det & mer modernt, mer utvecklat och béttre i en viss mening med det publika
samhallet.
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samhallet vara mer differentierat an det formoderna.ss Denna fore-
stéllning stdmmer inte med foljande drag i det moderna samhaéllet s7
Det moderna samhallet baserar sig pa en likhet mellan méanniskor,
fornuftet anses ha en universell eller allméngiltig natur (det univer-
sella subjektet), varje individ har en likadan rationalitet, livet &r mer
enformigt och samhélleliga aktiviteter anordnas enligt mycket all-
manna regler eller standarder. ”Det moderna samhéllet har en
formaga att skapa normalitet och standarder, som foljs trots den
Okade arbetsdelningen.~ss Normalitet har t.o.m. borjat asidosatta
normativitet.se

I denna normalitet ar spraket centralt. Spraket styr uppfattningen
om vad som existerar och hur det existerar. Genom att satta ord pa
nagot blir det en del av den offentliga erfarenheten. Tidigare forbi-
sedda erfarenheter genomgdr en statusforandring, de legitimeras
och konstitueras som erfarenhet genom sjalva den handling som
innebar att den far ett offentligt uttryckeo Sett ur denna aspekt ar
det naturligt att spraket &r centralt inom feministisk forskning.
Spraket uttrycker vilken erfarenhet som ligger till grund for kun-
skapssynen och ratten. Genom att anvanda spraket som ett med-
vetet redskap kan erfarenhetsbegreppet forandras till att bli mer

5 Denna differentiering innebar inom filosofin bl.a. att de manskliga formagorna
utskiljs fran varandra. Den teoretiska formagan, den kognitiva, blir franskild fran
den moraliska och estetiska formagan. De tre olika formagorna foljer sina egna
rationaliteter, den kognitiva rationaliteten, det moraliska fornuftet och den estetis-
ka rationaliteten. Denna uppdelning harleds vanligen fran Immanuel Kants kritiska
filosofi, men den hanger samman med den allménna struktureringen i kategorier.
Differentieringen har givetvis betydelse for kunskapssynen men ocksa for ratten.
Nousiainen, 1995.

57 Med det moderna samhallet avses i detta sammanhang det vésterlandska sam-
héllet, som det uppstod under 1800-talet. Med denna definition hanvisar jag till den
definition som anvands i Nousiainen, 1995, sid. 307. Det moderna samhallet karak-
tariseras av vissa drag sdsom marknadsekonomi, klasser eller skikt (inte stand), det
politiska beslutsfattandets granser definieras réttsligt, ratten &r legitim och med-
borgarna anses vara jamstéllda.

58 Nousiainen, 1995, sid. 309.

59 Nousiainen, 1995, sid. 309, h&nvisar till Michel Foucault och inom juridiken
Francois Ewald. Se dven Smart, Carol, Feminism and the power of law, Routledge
Lonf&%, Great Britain 1989. Normaliteten som forebild for rattssubjektet, se Naffi-
ne, .

60 Bourdieu, Pierre, Outline of a theory of practice, Cambridge University Press,
Cambridge 1977, sid. 170-171. Denna metod att verbalisera erfarenheter som ett led
i medvetandegdrande och foréandring &r central &ven i Freuds teorier.
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allmédnmanskligt. Detta &r ett medvetet stillningstagande i t.ex.
Kvinnovaldskommissionens huvudbetankande.e:

Ratten ar full av sprakliga uttryck som baseras pa en viss er-
farenhet och forstaelse av tillvaron. Detta uppmarksammas sarskilt
av den kvinnoréttsliga och den feministiska forskningen. Den rétts-
teoretiska och axiologiska diskussionen sker med hjalp av objekti-
verade begrepp som Ursprungspositionen,s2 manniskans egennytta,
utilitarism m.m. Alla dessa begrepp bygger pa och uttrycker en
forestallning om manniskan som primért individuell och egoistisk.
Ré&tten som normsystem, liksom alla normsystem, forutsatts vara
sprungen ur ett behov av att reglera relationer mellan egoistiska
manniskor. Ratten i en viss kontext utgar fran att varje individ &r fri,
oberoende, jamlik med andra och har lika mojligheter och forut-
sattningar att tillgodose sina intressen i en relation, driven primért
av sitt eget individuella intresse. Det ar saledes det individuella
draget som fatt std som modell for det rattsliga tankandet. Manni-
skan dr i ratten en individ som drivs av sina egna egoistiska rationel-
la, vinstmaximerande syften. Denna individ ar explicit konls, men
ar i sjalva verket ensidig och hanterar framst manniskans tillvaro i
den publika sféren till vilken det mannen och det manliga har och
har haft storst koppling, forst och framst normativt men ocksa
empiriskt.

Den individuella karaktidren hos manniskan &r ingen regel utan

61 SOU 1995:60, sid. 19. Flera av de atgarder som foreslas i utredningen &r av
spraklig karaktar. Lagtexten bor ligga sé nara verkligheten som majligt, dvs. verklig-
heten for den som utsétts for handlingen. T.ex. foreslas uttrycket sexuellt umgéange
bytas ut mot sexuellt utnyttjande och omskarelse av kvinnor till kdnsstympning.
Dessutom uppmérksammas att brottsoffret i misshandelsbrott och olika brott mot
frihet och frid anges som han/honom i lagtexten, trots att offret ofta &r kvinna, SOU
1995:60, sid. 21. Det blir markligt i de fall da det anvands betraffande brott som
néstan enbart riktar sig mot kvinnor. Men dven i 6vrigt har det betydelse, symboliskt
och normativt, i alla fall for de som inte innefattas i han/honom. Ett exempel fran ett
annat sammanhang pa hur viktigt det ar med spraket ar de olika benamningar som
anvands pa ett foster. | abortmotstandskampanjer talas enbart om det ofddda
barnet, vilket leder till helt andra vérderingar och kanslor &n fostret eller embryot.
Att doda ett barn &r naturligtvis helt otdnkbart, men att abortera ett foster véacker
inte alls samma starka kanslor.

62 John Rawls rattviseteori bygger pa att manniskan i forsta hand ser till sitt eget
vinstintresse och forst i en situation dér man ar okunnig om sin egen placering i
samhallet s kan man mojligtvis vara rattvis. Se Rawls, John. A Theory of Justice,
Oxford University Press, London 1976.
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bara en sida. Den framtrédder mojligtvis framst i den publika sfaren.
Den privata sfaren forutsatts implicit vara befolkad av altruistiska
manniskor som drivs av att visa omsorg, ta hand om, ge kérlek osv.
utan egen vinning. Har blir det individuella draget nagot negativt.
De individuella egoistiska ménniskorna verkar inte vara desamma
som de altruistiska. De bada sorterna forutsatter varandra, i stallet
for att de olika dragen skulle rymmas inom varje mansklig individ.
Begrepp som utgar fran att manniskan (varje manniska, bade
kvinna och man) ar bade en social varelse och en individuell person
ar enligt min mening att foredra. Manniskan bor da antas alltid
befinna sig i ett spanningsforhallande mellan det individuella och
det sociala. Ett mojligt begrepp ar den relationella ménniskan.es

2.2.6 Sprakets kontext- och situationsberoende

Spraket omfattar mer dn de ord som uttrycks. Det som sags ar inte
alltid liktydigt med vad som menas. En artighetsfras som: Hej, hur
mar du? bor helst inte uppfattas bokstavligt utan svaret som for-
vantas ar: Tack, bara bra. For att fortydliga att avsikten med fragan
verkligen &r att fraga hur nagon mar, sa kréavs en forstarkning som,
hur mar du egentligen? Och svaret blir foljdenligt, om det nu &r
arligt, jo tack, det ar faktiskt riktigt bra.

Spraket kan dessutom betyda olika saker i olika sammanhang.
For att uppfatta ett verbalt uttryck pa ett satt som stammer med
subjektets avsikt behover flera faktorer tas med i beddmningen.
Sexuella trakasserier ar ett tydligt exempel pa hur svart det ar att
objektivera sadana handelser da de ar synnerligen kontextberoen-
de. Avtalstolkning inom civilratten ar ocksa ett omrade som ar svart
att objektivera och som varit och ar foremal for omfattande veten-
skaplig analys samtidigt som det ar ett av domstolarnas mest cen-
trala intellektuella uppgifter.

Spraket ar inte exakt utan uttrycker forstaelsen i en kontext. ”En
spraklig sats som vid ett tillfalle har en relativt véal avgransad be-
tydelse kan i ett annat sammanhang uttrycka ett helt annat pastaende.
Inneborden i en sats beror pa sammanhanget. Till en formulerings

63 Se avsnitt 2.6.4.
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sammanhang hor dess sprakliga sammanhang (kontext’) i talad
eller skriven form och dess icke-sprakliga sammanhang (‘situa-
tion-).~ss Vi uppfattar alla sprakliga uttryck i forhallande till en viss
situation. Detta gdller d&ven andra uttrycksformer, som vi inte rak-
nar till de sprakliga. (Ex. 00 = oandlighet och °° = domus.yss

Avsikten med det som sdgs kan vara en helt annan an det som
ségs. Det &r inte ens sdkert att avsikten &r medveten eller ens att det
finns en avsikt som gar att harleda till ett subjekt. Betraffande
rattsnormer rader det delade meningar om det finns ett konkret
subjekt med en avsikt bakom normerna eller inte. Rattspositivismen
laborerar med lagstiftarens vilja och den historiska skolan med den
allménna folkviljan. Réttsrealisterna kritiserade rattspositivisterna
for just viljemomentet. Ett satt att komma ur viljeteorin &r att
anvanda sig av begreppet fristaende imperativer, med vilket avses
imperativer utan nagon direkt avsandare.es

Om spraket ses som det formella uttrycket kan t.ex. andamalet
med det som uttrycks ses som den materiella aspekten. Med en
uppfattning endast om det formella uttrycket, blir forstaelsen miss-
visande och otillracklig. Om exempelvis en stol skall beskrivas med
hjalp av dess rent formella k&nnetecken, utan att hanvisa till &nda-
malet, kan det se ut enligt foljande. “En stol bestar av en mer eller
mindre plan yta som &r beldagen fyra till nio decimeter éver under-
laget, och som vanligen bars upp av fyra ben, och dar det ocksa finns
en vertikal yta som hojer sig fran en av kanterna pa den plana
horisontella ytan.~s7 En sadan beskrivning ger inte s& mycket vég-

64 Naess, 1992, sid. If.

65 Detta kan jamforas med den strukturalistiska hermeneutikens begrepp narrativi-
tet som en ordningsprincip, all betydelse kan forstds bara i narrativ form. De
narrativa strukturerna anses vara universella och befinner sig pa en niva mellan
djupstrukturernas och de diskursiva strukturernas niva. Det som skiljer hermeneuti-
ken fran rattsdogmatiken och domstolspraxis ar att det centrala i det senare ar att
finna, om inte den riktiga tolkningen, i alla fall en tolkning som far normerande
verkan och inte uttryckligen en av flera mgjliga som i den forra. Dessutom ifragasat-
ter jag om de narrativa strukturerna kan vara universella. Men begreppet narrativi-
tet & andamalsenligt sa tillvida att det som ségs, orden, forstds utifran helheten,
sammanhanget eller genom beréttelsen. Se Greimas, A.J, On meaning: selected
writings in semiotic theory, University of Minnesota Press, Minneapolis 1987. Jfr
ocksa Israel, Joachim, Sprakets dialektik och dialektikens sprak, Esselte Studium,
Stockholm 1980.

66 Olivecrona, Karl, Rattsordningen, 2 uppl. Liber Laromedel, Lund 1976.

67 Simmonds, 1994, sid. 121f.
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ledning om vad en stol &r av flera skél.es "Nar man vl forstar vad
det innebér att sitta, och vet att en stol ar till for att sitta pa, har man
fatt en mycket béattre uppfattning av begreppet stol.es ”...om
ménskliga institutioner karakteriseras enbart med hjalp av formella
kannetecken som &r oberoende av institutionernas andamal, maste
resultatet bli missvisande och otillrackligt.” 70 Denna insikt &ar ut-
gangspunkten for Fullers teori om ’rattens inre moral’, med vilken
han avser det for ratten utmarkande dndamalet stravan efter att
uppfylla en bestamd moralisk foresats, vilken formuleras i ett antal
principer.z

Detta kan ocksa jamforas med John Finnis teori om objektivt
goda ting, vilken kan ses som en kritik av den humeska fornuftsupp-
fattningen. Enligt Hume ar “6nskningar” grundlaggande och fran
fornuftsmassig synpunkt &r den ena dnskningen lika god som den
andra. Med fornuftet som hjalp ar det majligt att ta reda pa hur
malet for onskningarna bast uppnas, inte vilka énskningar som bor
uppnas. Finnis menar daremot, enligt Simmonds, att dnskningar
ocksd maste vara rationella i meningen forstaeliga. De blir be-
gripliga bara genom hanvisning till ett djupare och mera fundamen-
talt begrepp, ndmligen idén om objektivt goda ting.7

2.2.7 Att anvanda sig av otydligheten

Spraket ar inte objektivt och kan darmed inte heller nagonsin bli
exakt. Det som uppnas i stravan efter ett exakt sprak kan snarare
vara att en stor del av den komplexa tillvaron utestdngs. Och detta
verkar i sin tur normerande pa sa satt att vi uppfattar tillvaron som
hur vi beskriver den.

En alternativ véag ar att anvanda sig av otydligheten. Om utgangs-

68 Jfr barnboken Nordqvist, Sven Nasse hittar en stol, Opal, Bromma 1988. Nasse

provar flera olika anvandningsmajligheter utifran de funktionsbeskrivningar han far

av olika personer.

69 Simmonds, 1994, sid. 122.

70 Simmonds, 1994, sid. 121.

7k1 FL_JII?rI,ILon E, The morality of Law, 2 ed., New Haven, Connecticut 1969, sdrsk.
apitel II.

72 Simmonds, 1994, sid. 69f. Objektivt goda ting, ar enligt Finnis, liv, kunskap, lek,

estetisk upplevelse, vanskap, praktisk klokhet och religion. Jfr Finnis, John, Natural
Law and Natural Rights, Oxford Clarendon Press 1980 samt Finnis, John, Funda-

mentals of Ethics, Oxford Clarendon Press 1983.
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punkt tas i sprakets osakerhet maste varje sprakligt uttryck alltid
motiveras och analyseras. Detta &r givetvis en oméjlighet. Men trots
denna omdgjlighet kan strdvan och medvetenheten om osdkerheten
vara en bra bit pd vagen. Det kan medféra att varje text, skriftlig
eller muntlig, varje uttryck i andra former, alltid bér ldsas ur flera
aspekter. Det &r inte bara det som sdgs genom orden som &r det som
formedlas till lasaren utan det finns ocksa en symbolisk innebérd,
det finns axiologiska stéllningstaganden m.m. | detta avseende kan
juristens arbete liknas vid en litteraturvetares, oavsett om vi arbetar
med skriftliga texter, muntliga texter eller andra uttryckssatt sasom
kroppsliga, kdnsloméssiga eller andra.

En strdvan efter en nyanserad medvetenhet om det som be-
greppen star for r, enligt min mening, att foredra i stallet for alltfor
precisa definitioner. Detta letande efter nyanser och olika dimensio-
ner maste ses i samband med en betoning av den standigt pagaende
foéréandringsprocessen.

2.3 Avskiljandets logik...

Kunskapssamhallets tankeram utmarks av ett tankande i distinktioner
utifran vilka tillvaron definieras. Distinktionerna ar nodvandiga for att
kunna hantera tillvaron, men distinktionerna maste kunna omprovas
och kritiseras. Risken &r att de verkar normerande for hur tillvaron
forstas och att de anvands som utgdngspunkt for ett avskiljande i en
tankeram som betonar enhet, objektivitet och likhet. For att uppratthalla
sadana ideal som uppstalls for vetenskaplig kunskap maste en grans
upprétthallas gentemot det som inte uppfyller kriterierna. Gransen i sig
blir central for att kunna avgora vad som ar i enlighet med kriterierna,
men ocksa for att normativt uppratthalla kriteriernas legitimitet i sig.
Gransen uppréatthalls genom avskiljandets logik. Det som ar avskiltfran
teorier, begrepp och rétten ar till stor del det som historiskt har kopplats
ihop med det kvinnliga. Genom att ta position i genusrelationen kan det
satt p& vilket distinktionerna uppréttats och vad som avskilts analyseras
och kritiseras.

Vetenskapen kan ses som en trosform bland andra mdjliga. All
definition av verkligheten eller tillvaron &r ytterst en form av fore-
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stéllning om verkligheten.zs Kunskapen ses som kontextuell. Detta
hindrar inte att det finns kunskap som &r sann i den meningen att
den fungerar eller stimmer dverens med skeenden i praktiken. Det
hindrar inte heller att kunskapen kan bli mer nyanserad och djupare
i den meningen att fler aspekter berdrs och darmed kan bilden av
det som studeras bli battre. Stallningstagandet skall saledes inte
tolkas som en skeptisk standpunkt till att det ar majligt att na
kunskap over huvud taget, utan snarare som ett kritiskt forhall-
ningssatt. Allt kan ifragasattas och eventuellt leda till en férandrad
synzs Allt tinkande sker inom en tankeram och manga grund-
laggande stallningstaganden ses som sa sjdlvklara att de inte ens
behover explicerass Allt det sjalvklara far bilda utgangspunkt for
hur samhallet organiseras, for synen pa kunskap, for synen pa vad
som ar vetenskaplig respektive vardaglig kunskap, hur ménniskosy-
nen formas m.m.

Den tankeram som vi ingar i, kunskapssamhaéllet, uppstaller vissa
kriterier for vad som &r vetenskaplig kunskap och darmed rationellt
och fornuftigt. Tankeramen utmaérks av en stark tilltro till det veten-
skapliga fornuftet och av att allt fler omraden av livsvérlden for-
vetenskapligas. Rationella dvervdganden och beslut &r liktydiga
med att ha en vetenskaplig grund for dem.ze Forestallningen medfor
att en grans maste dras gentemot det som inte uppfyller kriterierna,

73 Fitzpatrick menar t.o.m. att forestallningen om den moderna ratten bygger pa en
myt om dess enhetlighet och koherens, vilken uppratthalls genom att séttas i motsats
till dess omoderna. Se Fitzpatrick, Peter, The Mythology of Modern law, Routledge,
London 1992, sid. 1 och sid. 17ff.

74 Som metodologiskt forhallningssatt dverensstimmer detta med Karl Poppers
falsifikationism, vilken enkelt gar ut pa att en generell laghypotes aldrig kan visas
vara sann, men ddremot kan den visas vara falsk. Denna logiska asymmetri &r
grundvalen i Poppers metodologiska forhallningssatt. Vetenskaplig kunskap ar en
fradga om kunskapsutveckling. Popper har uttryckt det med formeln Pj - TT - FE -
P2, dvs. problemet (P,) studeras utifran en tentativ teori (TT). Den prévas i empirin
genom forsok att eliminera fel (FE) vilket ger en ny forstaelse av problemet (P,). |
formeln betonas processen i stéllet for det statiska resultatet. Visserligen menar
Popper att genom falsifierbarhetstesen sker en standig utveckling mot sanning.
Liknelsen i detta sammanhanget avser inte det kunskapsteoretiska stallningstagan-
det utan endast falsifiering som metodologiskt forhallningssatt. Molander, 1988, sid.
181ff. Popper (1902-1994) var filosof och kritisk till vissa av den logiska positivis-
mens idéer. Han har blivit kallad for positivist utan att vilja det sjélv.

75 Begreppet tankeram definieras ndrmare i avsnitt 2.5.

76 Barmark, Jan, Om kunskapens kulturberoende - en introduktion till kunskapsan-
tropologin, VEST nr 5-6 1988, sid. 32-42.
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dvs. det ickerationella och det of6rnuftiga. Vilka omraden som
ligger utanfor det vetenskapliga bestams saledes av kontexten och
de anses i enlighet med denna som ickerationella. Gransen i sig blir
central att uppratthalla for att kunna avgora vad som ar i enlighet
med kriterierna, men ocksa for att normativt uppratthalla kriterier-
nas legitimitet i sig. Rationaliteten kan uppréatthallas bara om det
ickerationella framtrader tydligt. Hela myten om den moderna vas-
terlandska kultursfaren kan med andra ord karaktariseras som av-
skiljandet av det ickerationella, det icke-vetenskapliga, enligt en
avskiljandets logik. Sjélva idén om det vetenskapliga, fornuftiga
samhallet forutsatter alltsa ett kraftfullt avstandstagande fran “det
andrar.z

Det ar inte i de inomsystematiska kriterierna som gatans I6sning
star att finna, utan snarare i de stallningstaganden som ligger till
grund for hur distinktioner uppréttas och hur distinktionerna utgor
grunden for vad som definieras som det vésentliga, det objektiva,
det vetenskapliga, det rattsliga osv. Distinktionen kan ses som ett
avskiljande i sig och &r i den meningen nédvéandig dven om inte
sattet att uppréatta distinktionerna ar sjalvklart. Med avskiljandets
logik avses i detta arbete nagot ytterligare. Det ar for det forsta det
satt pa vilket den ena sidan i distinktionerna definieras och legitime-
ras med hjélp av negationen i den andra. Ju osékrare gransdrag-
ningen dr, desto viktigare blir det for det andra att osynliggéra
distinktionen som sadan. For att uppréatthalla en likhetsideologi
behover allt som ifragasatter likheten avfardas som avvikande eller
irrelevant.zs En kritik av avskiljandets logik innebér for det forsta en
kritik av de grunder utifran vilka distinktionerna &ar upprattade och
for det andra franvaron av problematisering av gransdragningen
och avskiljandet. Det innebar inte en kritik av uppréttandet av
distinktioner som sadant. Mdjligheten av positionsldshet avvisas.

11 Fitzpatrick, 1992, kap. 2.

18 Réatten anses vara konsneutral, om kén uppenbarligen har betydelse &r det for att
det avviker (kvinnan som gravid, fodande, ammande, omsorgsansvarig) eller sa
bortforklaras det som irrelevant (att en man har hogre 16n an en kvinna kan bero pa
att han ar battre eller engagerar sig mer i arbetet eller pa att han har ett arbete dar
I6nerna &r hogre). Konsneutraliteten och likhetsideologin blir ett hinder for att
inomréttsligt kunna hdvda att kvinnor och méan skall ha lika réttigheter i ett
samhélle som &r organiserat kring en struktur dér genusrelationen &r central, en
relation som &r ojdmn i olika hanseenden.
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Ett sadant stallningstagande kan endast goras utifran en position, i
detta fallet en position som &r relationeil och som rymmer for-
anderlighet, genusrelationen.

Avskiljandet forutsatter, men &r inte en nédvandig foljd av, ett
tdnkande i motsatser, i antingen-eller, i enlighet med den s.k. carte-
sianska oron.7s Att strukturera tdnkandet i motsatser ar inte sjéalv-
klart. Daremot verkar det vara tamligen generellt att ordna tillva-
ron i kategorier eller poler som star i ett visst forhallande till
varandra. Kategorierna kan ordnas inbordes pa olika sétt. De kan
ses som olika aspekter av en helhet och darmed i jamvikt eller som
motsatser och 6msesidigt uteslutande. Dessutom kan de ordnas
hierarkiskt med skillnader i véarde, i en under- respektive Over-
ordning. Filosofen René Descartes far stad som symbol och utgangs-
punkt for den moderna filosofiska problematiken och dess syn pa
forhallandet mellan de tva polerna.so Grunden lades for en dikoto-
misering av varlden, genom en metafysik och en kunskapsteori som
ar uppbyggd pa och kring en uppdelning och ett avskiljande mellan
polerna i dualismer, sérskilt subjekt och objekt samt kropp och sjal.
Tankesattet kannetecknas allmant av ett strukturerande i tva av
varandra uteslutande motsatser, vilka uppfattas som de enda mdj-
liga stdndpunkterna. Antingen finns det en fast grund for vara
kunskaper, eller sa riskerar vi att hamna i kaos. Hotet om kaos
framstar for samtiden som det varsta tankbara. Hotet om kaos
framhalls som ett argument for att acceptera en inte helt igenom bra
I6sning, det &r i alla fall battre &n kaos.

Det synes vara fundamentalt for ménskligt tdnkande att dela
varlden i kategorier.er Dessa kategorier kan vara, och &r ofta, ordna-
de i motsatsvisa par, s.k. dikotomier, vilket innebér tva av varandra

79 Bernstein, 1991.

80 René Descartes (1596-1650) sokte och fann sin arkimediska punkt, dvs. det som
allt utgdr ifran, med hjalp av tvivlet i det manskliga subjektet, (cogito, ergo sum). Se
Descartes, René, Meditations on first philosophy: with selections from Objections
and replies, Cottingham, John (ed.), Cambridge University Press 1996. (Meditationes
de prima philosophia, 1642, 11, 1.) Se Kristensson Uggla, Bengt, Kommunikation pa
bristningsgransen: en studie i Paul Ricoeurs projekt, B. Ostlings Bokférlag/Sympo-
sion, Stockholm/Stehag, 1994, sid. 49 (inkl. not 10), dar fragan stélls i vilken
omfattning Descartes préglades av denna dualism i sitt eget tdnkande.

81 SOU 1990:44, sid. 77.
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Omsesidigt uteslutande kategorier.s2 Vissa av dessa variabler kon-
strueras som dikotomier for att underlatta bearbetning och analys,
dar det enas innebord forstas i relation till det andra, dvs. de &r inga
absoluta kategorier, t.ex. stor - liten, tjock - smal, ung - gammal.
Ater andra variabler &r stranga eller naturliga, dvs. de kan endast
anta tva varden. Exempel pa en sadan anses variabeln kon vara.ss
Sprakets satt att strukturera tillvaron i motsatspar kompletteras
med en bendgenhet att ge oppositionerna en positiv och en negativ
vardeladdning i en hierarkiserad ordning.s4

Bade vart vardagliga satt att tanka och forsta och vart vetenskap-
liga sétt att strukturera tillvaron och kunskapen om den &r uppbyggt
kring en méngd dualismer, eller snarare dikotomier. Motsatspar
som rationell/irrationell, objekt/subjekt, objektiv/subjektiv, teori/
praktik, vetenskap/metafysik, fakta/vérde, natur/kultur ar styrande
framst for vart satt att indela kunskapen i vad som beddéms som
icke-vetenskap och vetenskap, for hur olika discipliner inom veten-
skapen bestdms och vidare for att avgora efter vilka kriterier veten-
skapen bedrivs. Dikotomierna har alltsedan Aristoteles dagar kopp-
lats ihop med man - kvinna, sa att vi har fatt kedjor av forstaelse

82 Dikotomi &r ursprungligen grekiska och betyder tudelning eller skuren i tvé delar.
Det definieras vanligtvis som tvd av varandra émsesidigt uteslutande kategorier.
Men den ursprungliga betydelsen av det grekiska ordet talar snarare for att det skall
tolkas som en helhet som delats i tva delar. Satter man ihop delarna igen borde de
aterigen bli en helhet. Fortfarande menas med dikotomi inom teologin manniskans
sammansatta natur, kropp och sjél, kétt och ande. JAmfor har det klassiska kinesiska
paret yin och yang. Yin och yang representerar det kvinnliga och det manliga i férsta
hand men ocksa alla former av dualiteter.

Da ordet dikotomi numera vanligtvis forstds som tva av varandra omsesidigt
uteslutande enheter skulle jag foredra ordet dualism, som betecknande detsamma
som ordet dikotomi ursprungligen gjorde, ndmligen tva sidor av en helhet. Att se
begreppspar eller motsatser som en dikotomi eller en dualism har betydelse for det
fortsatta resonemanget. Tolkningen "tva sidor av en helhet” medfor rimligtvis att de
tva sidorna &r likvardiga, i balans med varandra. Tolkningen "tva av varandra
uteslutande kategorier” medfor ett storre utrymme fér en vardering av kategorierna
och en hierarkisering av dem. De har blivit skilda fran varandra och kan rangordnas.
En hierarkisering, dar det ena varderas hogre &n det andra, kan ses som en ojamn
maktrelation.

83 Jfr forskning om kon i andra kulturer dar det mycket vél kan férekomma flera
kon &n tvd. Se tex. Sjoberg, Katarina, Variationsrikedomen stor i hawaiiansk
samlevnad. KvirmovetenskapUg tidskrift, nr 4, 1995.

84 Nousiainen, 1995, sid. 319.
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uppbyggt kring distinktionen man-kvinna.ss Uppdelningen har dess-
utom fatt spela en legitimerande roll i hierarkiseringen av mot-
satsparen. Det aristoteliska ordnandet, som alltjamt praglar och ar
verksamt i nutida forestallningar om manligt och kvinnligt, visar att
det ”...mellan 'femininum’ och 'maskulinum’ existerar ett beroende
av fundamentalt slag utéver den aterskapande sexualiteten, daruti
att ’kon’ ingar som (...ett...) av de viktigaste redskapen for menings-
skapande och ordning.~ss Men att ordningen formeras utifran en
hierarkisering av de ingdende delarna i motsatsparen ar inte en
sjalvklar nodvandighet. Dikotomisering &r starkt ifragasatt ur flera
aspekter.sr Den bor kompletteras med idén om ett standigt tredje
alternativss eller atminstone ses som en vaxelverkan mellan t.ex.
teori och praktik s

Sattet att dela varlden i kategorier, och pa det viset skapa for-
staelse i primart kontrasterande form, samt att hierarkisera kon-
trasterna kompletteras dartill av ett kausalt tdnkande. Uppdelning-
en av exempelvis manniskor i sorter skapar darmed ocksa grunden
for orsakskedjor. Tillhorigheten till en kategori kopplas ihop med
olika platser, sysslor, egenskaper som i sin tur verkar tillbaka nor-
merande och forstaelseskapande. Aven platser och situationer blir
saledes barare av kategoriernas essens.so Denna praktik verkar nor-
merande och legitimerande genom den historiskt Overforda be-

85 Aristoteles gav kedjorna, man = ande = vithet/sperma/skelett = hardhet och
kvinna = kott = blod = mjukhet. SOU 1990:44, sid. 77. Detta har byggts vidare pa av
man som Aquino, Hobbes m.fl. For dikotomiernas koppling till kvinna - man se
t.ex. Merchant, Carolyn, Naturens déd. Kvinnan, ekologin och den vetenskapliga
revolutionen. B. Ostlings Bokférlag Symposion, Stockholm/Stehag 1994 samt flera
av artiklarna i antologin 13 kvinnoperspektiv pa ratten, Nordborg, 1995a.

86 SOU 1990:44, sid. 77. Se ocksd Merchant, 1994, sid. 149ff, som menar att naturen,
liksom kvinnan, i och med naturvetenskapens uppkomst pd 1600-talet, behandlades
som mdjligt att tukta och styra i stéllet for att som tidigare ses som en levande
organism.

87 Bernstein, 1991.

88 Open-ended search. Se Merton, Robert K, The sociology of science: theoretical
and empirical investigations, Storer, Norman W (ed.), University of Chicago Press,
Chicago 1973.

89 Jfr. Dialektiken som idé hos Hegel och marxismen och spanningsforhallande och
kraftfalt hos Frankfurtskolan.

90 SOU 1990:44, sid. 77. Se aven den hanvisning som Hirdman gor till Gustavsson,
Claes ”Some Notes on Intentionality and Normativity in Managerial Reasoning”.
Ur Accounting and Organised Action, Gustavsson, C & Hassel, L (red.), Abo
Akademi Press, Abo 1990.
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tydelsen. Historien far forklara varfor nagot ar pa ett visst satt och
det tas som intékt for att det &r naturligt och sjélvklarts: Det
kausala tdnkandet i teorier och modeller kan leda till ensidighet och
forenkling som gor att tillvarons komplexitet osynliggors. Det ar
emellertid omgjligt att pa en och samma gang beakta komplexite-
ten.

Dikotomisering och hierarkisering av motsatser anvands vidare i
ett avskiljande av den sida som i ett visst sammanhang vérderats
lagre.s2 Rétten préglas av och definieras genom avskiljandet for det
forsta genom hotet om kaos och, for det andra, genom idén om ett
objekt som &r fornuftigt och rationellt genom vilken rétten skiljs
fran varderingar och moral. Réattsvetenskapens framsta uppgift &r
att utgora ett stod at lagstiftning och tillimpning genom att tolka
ratten sa att det blir ett enhetligt och koherent sammanhangande

91 Exempelvis brukar aggressivitet och manligt vald forklaras med hjalp av biologin
som en nddvéndighet for att klara av det liv som var méanniskans till en bérjan. Mén
var tvungna att vara valdsamma for att kunna jaga djur och forsvara sina revir mot
inkréktare. De biologiska deterministerna eller sociobiologerna anser att aggressivi-
tet &r medfétt hos den manliga delen av ménskligheten. Se t.ex. Wilson, Edward O,
On human nature, Harvard University Press, Cambridge Mass. 1978. Goldberg,
Steven, The inevitability of Patriarchy, New York 1973. Tiger, Lionel och Fox,
Robin, Héarskardjuret, Pan/Norstedt, Stockholm 1974 och Tiger, Lionel, Men in
Groups, London 1969. Undertryckandet av aggressiviteten anses vara konstitutio-
nellt betingat hos kvinnan, detta forstarks av samhaéllets syn pa kvinnan, enligt
Freud, Sigmund, Orientering i psykoanalysen 11, Natur & Kultur, Stockholm, 1955,
sid. 478. Samtidigt brukar aggressiviteten och adven sexualiteten fa skulden for var
civilisations olyckor. Freud &r en av flera som menar att det &r nédvandigt att
undertrycka, reglera och kontrollera dessa bada aspekter av manniskans beteende.
Freud kallar t.o.m. aggressiviteten for “det storsta hindret for civilisationen”.
French, Marilyn, Bortom makten Om kvinnor, mén och moral, Legenda Pocket,
Stockholm 1987, sid. 563. Sociobiologism som en idé att forklara kvinnors beteende
och naturliga roller verkar ha framgang for tillfallet. For en kritik av denna idé se
t.ex. Holm, Ulla, Ar moderskap djuriskt? Kvinnovetenskaplig tidskrift nr 1 1995.
Wikander, Ulla, Ensidig fokusering pa sarart istallet for jamstalldhet, Kvinnoveten-
skaplig tidskrift nr 4, 1994. Wikander, Ulla, Sekelskiftet 1900. Konstruktion av en
nygammal kvinnlighet. Det evigt kvinnliga En historia om féréandring. Ur Wikander,
Ulla (red), Tidens forlag, Stockholm 1994.

9 Mathiesen talar om utdefiniering, se Mathiesen, Thomas, Makt och motmakt,
Bokforlaget Korpen, Goteborg 1982, sid. 106ff. Hirdman om isarhallande som en av
de tva grundlaggande logikerna i genussystemet, SOU 1990:44, sid. 78. Den andra &r
mannen som norm. Med avskiljandets logik avses detsamma men gar dessutom ett
steg langre genom en kraftigare betoning pa osynliggorandet av sjalva avskiljandet.
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rattssystem.93 Aven om stravan enbart ar normativ kan den verka
normerande pa sa satt att den styr var forstaelse av tillvaron. Kom-
plexiteten och det motsagelsefulla kan darmed osynliggéras pa ett
eller annat satt. Forutsebarhet ses som ett kriterium for att uppna
rattssakerhet.% Forutsebarheten och den darmed sammanhéngande
generaliserbarheten kan pa samma sétt verka normerande. Genom
dessa kriterier kan en stor del av den ménskliga tillvaron uteslutas
fran det rattsligt hanterbara.

Auvskiljandet osynliggors for det forsta genom forestéllningen om
ratten som ett objekt, skilt fran subjektet. For det andra osynliggors
avskiljandet genom distinktionen fakta/varde, dvs. rétten och till-
lampningen &r att anse som rationell, logisk, forutsebar och kohe-
rent till skillnad fran subjektiv, ofrutsebar, tyckanden i storsta
allmanhet och representerande sérintressen. For det tredje verkar
distinktionen teori/praktik osynliggorande pa sa satt att réatten ses
som en normativ ordning i motsats till en beskrivning av verklig-
heten. Vilken verklighetsuppfattning som ligger till grund fér hur
lagen utformas ar inte intressant for rattsvetenskapen och den juri-
diska metoden, inte heller vilka effekter lagen far.

Forestallningen styr sattet att forsta ratten. Denna forestallning
far ibland verkan mot en forandrad rattsforstaelse och rattstill-
lampning, pa det satt att ratten i sig uppstélls som hinder for att
forverkliga mal forankrade i ratten.951 andra situationer kan hinder
i ratten avlagsnas for att uppna vissa mal eller varden. Hur ratten
anvands hanger ihop med forestallningar om tillvaron i storsta
allméanhet, alltsi normer och varden som inte &r rattsliga eller
enbart rattsliga. Ratten kan inte ses som ett isolerat normkomplex.

Genom att definiera foreteelser i begrepp som avskiljs fran andra

93 Sandgren, 1995-964a, sid. 730. Sandgren poéngterar att detta &r en mycket férenk-
lad beskrivning av uppfattningen om ratten. Teorier om réttslig pluralism har
ifrdgasatt denna syn pa ratten under de senaste 10-15 aren, men den har uttryckta
synen pé rétten verkar trots allt fortfarande vara den dominerande.

% Frandberg, Ake, Some Reflections of Legal Security. Ur Philosophical Essays
Dedicated to Lennart Aqvist, Pauli, T. (ed.). Filosofiska studier, Uppsala 1982, sid.
4L Frandberg, Ake, Réttsstatens organisation. Ur Changing Positions. Essays Dedi-
cated to Lars Lindahl on the Occasion of His Fiftieth Birthday. Needham, P. och
Odelstad, J. (eds.). Filosofiska studier, Uppsala 1986, sid. 31. Jareborg, Nils, Straff-
rattsideologiska fragment, lustus forlag, Uppsala 1992, sid. 82. Strémholm, 1996, sid.
443f.

% Denna uppfattning argumenterar jag for i Svensson, 1995.
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begrepp, dikotomiseras tillvaron och dikotomierna far en statisk
effekt och blir legitimerande. Detta satt att strukturera tdnkandet
och forstaelsen i antingen-eller distinktioner avvisas i detta arbete.
Det sammanhang vari detta gors ar en kunskapssyn dar kunskapen
ses som social och kontextuell och dar distinktionerna anvands som
en utgangspunkt for en reflektion 6ver nodvandigheten med av-
skiljanden samtidigt som det ar ett hinder och en begrénsning. Det
gar inte att enkelt forhalla sig till detta dilemma, som ror all defini-
tion och begreppsbestdmning, (&ven dem som anvénds i detta arbe-
te). Varje avskiljande i begrepp forenklar tillvaron, samtidigt som
det ar nddvéandigt att avskilja for att kunna hantera tillvaron. Det &r
nodvandigt att i ndgon man gora ett visst avskiljande, samtidigt som
stravan bor vara att inte avskilja. Stravan kan i viss man upp-
ratthallas om begreppen é&r diffusa och om spanningen mellan be-
stdmningens hindrande och hjalpande karaktar anvéndsss Spén-
ningen mellan det nddvandiga i att uppréatta distinktioner och det
begransande i desamma kan tas som utgangspunkt for reflektion
och argumentation. Om det & omgjligt att inte uppratta distinktio-
ner, maste atminstone en reflektion och en argumentation kunna ske
betraffande det satt pa vilket distinktionerna &ar uppréattade. Vidare
kan distinktionerna anvéndas for att vara tillfalliga redskap i sokan-
det efter andra distinktioner som ar mer andamalsenliga, i stéllet for
att vara utgangspunkt for ett avskiljande som dessutom osynliggors i
syfte att géra den upprattade distinktionen sjalvklar och oantastbar.
All vetenskaplig verksamhet och allt kunskapsstkande tar sin bor-
jan i eller passerar en erfarenhet, ett fornuft eller en upplevelse
utifran en position. Kunskapen kan inte, oavsett om den nas genom
fornuft, erfarenhet eller pa annat satt, ses separat fran subjektet
manniskan utan de maste ses i relation med varandra, objekt och
subjekt hdnger ihop. Detta géller i synnerhet for en analys av den
rattsliga forestallningen. Sambandet mellan subjektet, manniskan,

% Jfr avsnitt 2.2 om spraket, som ses som bade ett nddvandigt redskap och som ett
begrénsande hinder for att se komplexiteten och nyanser i det betecknade. Det
avsnittet skall ses som ett generellt metodologiskt forhallningssatt.
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och objektet, rattsforestallningen, &r starkt. Positionslosheten av-
visas som teoretisk och praktisk oméjlighet.sr

2.4 ...ar pa vag att uppldsas

Den vetenskapssyn som har enhet och forutsebarhet som ideal ar pa vég
att forlora sin position. Kaos-teorin inom naturvetenskapen har satt
fragetecken vid forutsebarhetskriteriet, mojligheten att finna tydliga or-
sakssamband samt vid motséattningen mellan ordning och kaos. Med
hjalp av kaos-teorins ifragasattande av kriterier som &r centrala i ratten
kanforestallningen om ratten andras. En uppldsning av olika distinktio-
ner ligger néra till hands och detta kan paverka forestallningen om
ratten. Det kan innebara att genusrelationen kan synliggoras i ratten.

Tankeramen och forstaelsen inom den férandras standigt, styrd av
ett komplext samspel mellan en méngd olika faktorer. Denna for-
andring ar till allra storsta delen omedveten och icke-kausal, dvs.
det finns inte nagot direkt och tydligt orsakssamband mellan han-
delser och effekter. Féréandringen liknar snarare den s.k. fjarilseffek-
ten i kaos-teorin.es Kaos-teorin innebar i korthet att utvecklingen av
ett forlopp eller ett system ar omdjligt att forutse, darfor att sma
storningar kan fa stora och pa sikt oforutsebara verkningar. ”Déar

97 Darmed avvisas bade Objektivismen och postmodernismen i detta avseende som
forhallningssatt. Daremot ar jag influerad av postmodernismen som metodologiskt
forhallningssatt under en 6vergangsperiod i kunskapsprocessen.

98 1969 fick Murray Gell-Mann fysikpriset for sin upptackt av kvarkarna, de byggste-
nar i atomen som tycks indikera en mera komplex och oférutsagbar verklighet an vi
nagonsin tidigare kunnat ana. Gell-Mann leder en grupp forskare i ett forsknings-
centrum i Santa Fe, New Mexico, som kallas ”det nya Athén”. Forskningsdisciplinen
kallas "komplexitetslaran” och det forskarna underséker ar icke-linjara system.
Man studerar komplexa monster snarare an de enskilda delarna i ménstret. Man
ansluter sig inte till enkla orsak-verkan-teorier utan det ar komplexiteten, oforut-
sebarheten som stér i fokus. Man gdr till och med s& langt att man menar att
forutsebarheten, den traditionella naturvetenskapens grundpale, ar ett specialfall,
ett undantag som bara kan uppnas under laboratorieméssiga forhallanden.

Om kaos-teorins betydelse for bl.a. filosofin se t.ex, Wiin Nielsen, Aksel &
Gregersen, Niels Henrik, Kaos-teori og livssyn. Ur Kaos og kausalitet, Om kaos-
teorin og dens betydning for filosofi og teologi, Wiin Nielsen og Gregersen, Niels
Henrik Aksel (red.), Aarhus universitetsférlag, Aarhus 1992. For en diskussion om
kausalitet se Popper, Karl R, En varld av bendgenheter, Brutus Ostlings Bokférlag
Symposion, Stockholm/Stehag 1996.

62



kaos tar vid, upph6r den klassiska vetenskapen.”%9 Det &r i snav
vetenskaplig betydelse en matematisk teori for dynamiska processer
dar forloppet i viss man kan vara kaotiskt genom att en mycket liten
forandring i begynnelsestadiet av processen kan leda till oanade
konsekvenser i slutresultatet. Det &r ungefar som att missa bussen
med 10 sekunder, for att darefter komma en timme for sent till taget
och slutligen missa flyget.100

Trots att forutsebarheten inte ar sa sjalvklar kan forandring anda
ske pa ett mer medvetet satt. Genom att tankeramen, med hjélp av
t.ex. ovan namnda metoder, gors medveten och tydlig, ar det mojligt
att som enskild individ eller som en del i ett kollektiv av individer,
forhalla sig till det sjalvklara och forandra det. Manniskan &r visser-
ligen fangad i ett tankande och en forstaelse, men det medfor inte att
det & omojligt att bryta sig ur detta.

Denna potential for fordndring kan jamféras med forestéliningen
om distinktionen mellan ordning och kaos. Inom tankeramen rader
en viss ordning som kanns igen, som ké&nns trygg och som de flesta
manniskor internaliserar och reproducerar.l0l Denna ordning finns
pa ett personligt plan, men ocksa pa ett samhalleligt plan, i rattssys-
temet och i kunskapssynen. Utanfor ordningen hotar kaos. Denna
forstaelse bygger pa att det finns en motséttning mellan ordning och
kaos. Kaos-teorin uppldser denna motséttning. Kaos ar inte lik-
tydigt med extrem oordning. Kaos-teorin satter i stallet fragetecken
vid motséattningen mellan kaos och ordning. Det finns en ordning i
kaos och kaoset ar determinerat. Men kaos-teorin satter ocksa
fragetecken vid uppfattningen vad som &r vetenskap. Vetenskaps-
teoretiker har i lang tid havdat att en vetenskaplig forklaring ar den
som kan formulera precisa, hallbara prognoser, dvs. syftande till

9 Gleick, James, Kaos. Vetenskap pa nya végar, Bonnier Fakta Bokforlag, Stock-
holm 1988, sid. 15.

100 Wiin Nielsen, 1992, sid. 14.

101 Behov av ordning och struktur i tillvaron &r troligen ett grundldggande manskligt
behov. Det betonas framforallt i krissituationer, for bade barn och vuxna. S&dana
Irrizsituationer kan vara av psykologisk art, men kan ocksa uppsta vid t.ex. arbets-
Gshet.
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kontroll..o2 Genom kaos-teorin ar denna synpunkt inte langre hall-
bar, savida naturvetenskapen fortfarande &r normen.

Kaos kan ses som det of6rutsebara, det som inte gar att kon-
trollera men ocksa det som kraver stallningstaganden in casu, 6ver-
véganden som leder till medvetna stallningstaganden. Kaosforsk-
ningens grundelement, oférutsebarheten, verkar finnas invavd i alla
system. Genom att studera hela systemet synliggérs att det av det
kaotiska skeendet sa smaningom bildas ett monster, som aldrig
skulle bli synligt om endast de enskilda delarna studerades. Det &r i
samspelet mellan t.ex. hjarncellerna som svaret pa manniskans tan-
kande star att finna, inte i de enskilda cellerna. | denna nya forsk-
ning kan anas embryot till vad som kan bli en sammansmaltning av
naturvetenskap och de olika myternas eller religionernas budskap,
som visar att vagen till ”panyttfodelse” och mansklig forvandling
alltid gar genom ett personligt kaos. Detta galler bade pa ett person-
ligt och mer allmént plan. Det har alltsa inom kaosforskningen och
komplexologin upptackts ndgot som strider mot vedertagna “san-
ningar” inom den konventionella naturvetenskapen, men déarmed
inte sagt att den konventionella uppfattningen &r fel. Tvartom, utan
den hade troligtvis aldrig kaosforskningen uppstatt. Sokrates har
enligt Clahr Hallberg havdat “det &r inte bara sa att vissa (kun-
skaper) kommer till oss och andra gar och vi aldrig ar desamma ens
med avseende pa kunskaper, det ar ocksa sa att varje enskild kun-
skap forandras pa samma satt. Det som kallas att studera forutsatter
att kunskap kan ld&mna oss,...~.103 Det finns i kaoset ingen given
ordning att félja utan manniskan maste ta ansvar for sina beslut.
Fragan ar om det inte &r just det som utmarker manniskan i for-
hallande till djur och till s.k. intelligenta maskiner, namligen for-
magan att kunna ta stallning efter avvagningar mellan olika argu-
ment utan att ha en fardig och given ordning att folja. Att folja en
viss ordning ar framst en fraga om teknik. Att dvervaga, ta stallning

102 Horkheimer, Max & Adorno, Theodor W, Upplysningens dialektik, Filosofiska
fragment, Bokforlaget Daidalos AB, Goteborg, 1997. Téllborg, Dennis, Personal-
kontroll En ideologikritisk studie kring den svenska personalkontrollkungdrelsen,
Symposion, Stockholm/Lund 1986, sid. 41f. Jdmfor prognosteorin i rattsvetenskapen
samt kravet pa forutsebarhet som en del i rattssakerheten.

103 Clahr Hallberg, Marie, Den gudomliga spegeln, Ida Bokférlag, Malmé 1994, sid.
24.
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och att kunna argumentera foér den, krédver daremot en helt annan
eftertanke, en eftertanke som dartill préglas av ansvar. Konsekven-
serna ar uppenbara. De axiologiska grunderna maste tydliggoras
och skall dartill kunna forsvaras med 6ppen argumentation.io

For den som tar steget ur tankeramen, ur ordningen - in i kaos, ar
det mojligt att fordndra ”det sjélvklara”. Detta sker inte bara eller
ens i forsta hand pa ett individuellt plan, utan i 6verensstammelse
med ett skeende pa ett mer allmant plan, nar tiden ar mogen.ios
Vissa individer kommer att formulera en kritik av "det sjalvklara”
nar det finns tillrdckligt mycket grund for att kunna goéra det.
Enskilda forskare som upplever krissituationer forsoker stalla diag-
noser och tanka ut terapier.i6 | denna process kommer tidigare
ansedda privata erfarenheter att omformuleras till mer allménna
som i sin tur kommer att ingd i det gemensamma erfarenhetsbe-
greppet och darfor kan komma att ligga till grund for forandringar
av olika omraden i tillvaron.io7 Eventuellt kommer dessa tendenser
att motverkas av dem som forsvarar den “gamla” ordningen,ios
vilket inte hindrar att forandringsprocessen ar igang. En ny be-
skrivning ger en ny normativ férestallning om tillvaron. Den norma-
tiva forestallningen kan ga fore den av manga upplevda erfaren-
heten, eller ”den offentliga meningen”, och darmed komma att

104 Jfr Alexander Peczeniks s.k. LSD-rationalitet, dar L star for logisk, S for sam-
manhang och D for en saklig debatt. Se Peczenik, 1995, sid. 490ff. Jfr. ocks& Aarnio,
Aulis, Om rattssystemets slutna natur. Ur Rattsdogmatikens alternativ, Tuori, Kaar-
10, (red.) Juridica, Helsingfors 1988, sid. 16.

105 Lindholm, Stig, Vetenskap, verklighet och paradigm, Almqvist & Wiksell Forlag,
Stockholm 1980, sid. 17. Jfr aven Bourdieu, 1977, som ocksa ser det som ett
kombinerat kulturellt och individuellt fenomen.

106 Térnebohm, Hakan, En systematik over paradigm. Avd. for Vetenskapsteori,
Rapport nr 85, Goteborgs Universitet 1976, sid. 40. Jfr aven Sigmund Freuds
psykoanalys och psykoterapi som metoder for medvetandegorande pé ett individu-
ellt plan, som namnts i not 60 i detta kap. For Freud, likaval som for Bourdieu, gar
vagen till férandring genom verbalisering och analys av de outtalade och tillbaka-
trangda regler som styr vart beteende. Visserligen, bor man, enligt Toril Moi,
”...komma ihag att en s&dan diskurs i sig sjalv &r en produkt av den kris den forsoker
16sa.” Moi, Toril, Att erévra Bourdieu, Kvinnovetenskaplig tidskrift nr 1, 1994, sid.
11

107 Bourdieu, 1977, sid. 170f.

108 For ett exempel se Faludi, 1993, sarskilt sid. 71ff. Jfr &ven SOU 1990:44 i avsnittet
om genussystemet for fram att konflikter kommer att omformuleras och inordnas i
den etablerade ordningen.
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verka ideologiskt, dvs. ge en “felaktig verklighetsbeskrivning” givet
en viss erfarenhet.io

Betraffande genus har den tidigare uppratthallna dikotomin lik-
het - sarart minskat i betydelse, &ven om den da och da vacks till liv
av en del personer frdmst utanfor den akademiska diskursen.iio
Forsoken att uppratthalla dikotomin likhet - sarart kan ses som ett
forsok att halla fast vid ordningen i motsats till kaoset. Att dverge
dikotomin innebar ett visst moment av kaos och oforutsebarhet.
Genus &r i en sadan tolkning inget givet ens inom samma kontext.i11

109 ”Den offentliga meningen” har betydelse for internaliseringsprocessen. ”Den
generaliserade andre” enligt Georg Herbert Mead, "tankefigurernas makt” enligt
Yvonne Hirdman eller "kulturell dverlagring” enligt Jirgen Habermas &r samtliga
uttryck for den offentliga meningen som internaliseras i individerna. Den generali-
serade andre kan kort beskrivas som samhéllet och dess norm- och regelsystem, den
allménna uppfattningen och generella handlingsmonster internaliserade i sjélvet. |
detta ingér givetvis daven uppfattningen om ratten och dess legitimitet. Vidare si
ingar den genusformerande processen, se avsnitt 2.6.4, som bade kvinnor och man
deltar i att utforma. Mead anser att det ménskliga “jaget” utvecklas genom en
process, varigenom barnet abstraherar olika specifika andras gemensamma drag,
"den generaliserade andre’. Den generaliserade andres instéllning &r hela samhéllets
instéllning, den offentliga meningen, som utdvar kontroll mot den enskilde och som
intar installningen hos den generaliserade gentemot individen sjalv. Nar Hirdman
talar om tankefigurernas makt si poangteras ocksa den abstraherade bilden som
internaliseras som given i varje individ.

Begreppet den generaliserade andre anvands i teorin Den symboliska inter-
aktionismen, vilken betonar den aktiva méanniskan som &r stadd i standig utveckling
i en process som utspelar sig mellan den egna livshistorien och den samhélleliga
verkligheten. Méanniskan &r inte en stabil enhet utan forhaller sig hela tiden till den
andre, i relationer. Om Den symboliska interaktionismen, se Berg, Lars-Erik, M&n-
niskans fodelse. En socialpsykologisk diskussion kring G. H. Mead och J. Piaget,
Korpen, Géteborg 1976 samt Berg, Lars-Erik, Den lekande ménniskan. En social-
psykologisk analys av lekandets dynamik, Studentlitteratur, Lund 1.992 samt Mead,
Georg H. Medvetandet, jaget och samhéllet: fran socialbehavioristisk synpunkt.
Argos, Uppsala 1976.

110 Dikotomin forstarks med jamna mellanrum genom olika sérartsuppfattningar
kopplade till sociobiologi och biologiska orsakssammanhang, t.ex. ammande md&d-
rar som blir ”grétiga” i intellektet m.m. For en analys av ”grot i huvudet”-forsk-
ningen och kallor till den, se: Holm, 1995. Forssén, Annika & Hamberg, Katarina,
Nyansera debatten om likhet och sérart, bang, nr 1,1994. Wikander, 1994b. Wikan-
der, 199%a.

111 Genus anvénds i detta arbete endast som ett relationelit begrepp for strukture-
randet i en ordning som &r symbolisk och konkret. Genus som kategori avfardas. |
den man det ror sig om fysiska kvinnor och man anvander jag kon. Det gar inte att
sérskilja olika biologiska och sociala egenskaper utan de skall ses som samman-
vdvda. SOU 1990:44, sid. 76. Detta utesluter inte att det finns vissa biologiska
skillnader mellan man och kvinna, men konsekvenserna av dessa skillnader ar
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Med hjélp av postmodernismens dekonstruktion har man och kvin-
na setts framst som kulturella konstruktioner och orsakssamman-
hangen har tonats ner. Med hjalp av genussystemets begrepp genus-
formerande process och betoningen av relationen mellan man och
kvinna, blir bade dikotomin likhet - sarart och orsaksforklaringarna
irrelevanta. Det blir ddrmed mgjligt att studera och analysera hur
man och kvinna forhaller sig till varandra och hur denna relation
hela tiden forandras med bada parters inblandning, bade i individu-
ellt men ocksa i strukturellt avseende.

Forandringsprocessen pagar standigt och ar inte linjar. Forand-
ringar av ett visst slag kan oftast skonjas inom livets alla omraden,
men de sker i otakt i olika delar av tillvaron. Om en betraktelse gors
over historien ar det tydligt hur olika idéer ger aterverkningar inom
till synes vésensskilda vetenskapliga discipliner. Vilken vetenskaplig
disciplin som &r den dominanta varierar avsevart. Kaos kan sdgas ha
blivit pd& modet. Begreppet har spridit sig till andra delar av veten-
skapen &n naturvetenskapen och till andra delar av samhéllet.i12
Det finns en risk att kaos-teorin dvertolkas. Den innebér, som sagt,

kulturellt bundna. Skillnaderna och effekterna av dem kan ocksa sdgas vara Over-
drivna. En faktor som brukar anvandas som argument for att kvinnor inte forvéntas
kunna arbeta lika mycket som maén, &r t.ex. inget hinder for att kvinnor p4 manga
hall i varlden arbetar fler av dygnets timmar &n vad man gér. Kvinnor har storst
ansvar for hem och familj 6ver hela vérlden. Kvinnor arbetar dessutom ofta langre
tid &n vad man gor. Vid en jamforelse bland de s.k. utvecklade regionerna i varlden
arbetar kvinnor, mestadels (i 13 lander) mer an tva timmar langre per vecka an vad
maén gor, i flera lander mer &n 5-10 timmar mer per vecka. | 8 l&nder &r arbetstiden
densamma. Endast i 1 land arbetar kvinnor mindre &n mén, USA (3 tim mindre
/vecka). En storre del av kvinnors arbetstid utfors i obetalt arbete, medan for-
hallandet &r det motsatta betraffande man. Andelen obetalt arbete ar storre &n
andelen betalt arbete for kvinnor néstan dverallt i varlden. Undantag &r Finland, de
baltiska staterna och vissa Osteuropeiska lander. Kvinnor arbetar generellt sett i
arbeten med laga loner (lagre 4n mannens arbeten) och med lag status. The World's
Women 1995. Trends and Statistics, United Nations, New York 1995. For svenska
forhallanden se Pa tal om kvinnor och man, Lathund om jamstalldhet 1996, SCB.
Genus ar kulturellt bundet i sin helhet. En sadan syn pa genus utesluter inte, varken
teoretiskt eller praktiskt, att det kan finnas fler genus an tva, Sjéberg, 1995.1 detta
arbete &r det emellertid relationen mellan kvinna och man som &r relevant. Genus
&r ett begrepp som saknar motsvarighet i det fysiska livet. Nar jag talar om konkreta
mén och kvinnor anvénder jag kén. Genus och kon stiammer ofta Gverens men
behover inte gora det. Bada begreppen, genus och kon, avser helheten och skall inte
delas upp i biologiska eller sociala aspekter.

112 Exempel pd hanvisningar till kaos-teorin inom rattsvetenskapen, se Tolonen,
1991.
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inte, att forutsebarhetskriteriet helt mast dverges och att alla for-
lopp skulle vara kaotiska i motsats till ordning. Men den innebér i
alla fall en viss nedtoning av foérutsebarheten som ett avgdrande
kriterium for vad som kan anses vara vetenskap. Kaos-teorin an-
vands i detta sammanhanget som ett stod for ifragasattande av det
sjalvklara, inte som ett argument for att dverge forutsebarhets-
kriteriet.

Medvetandegorande av "det sjalvklara” kan saledes leda till for-
andringar eller atminstone till medvetna stallningstaganden (nagot
som ju i och for sig inte nddvandigtvis behdver innebdra konkreta
forandringar). Att tydliggéra det sjalvklara kan & andra sidan ocksa
innebdra att det konserveras. Det vasentliga for att avgora rikt-
ningen, forandring och medvetna stéllningstaganden eller konserve-
ring, har med ambitionen och positionen att gora eller med ett annat
uttryck, det har med kunskapsintresset att gora.i1s Med ett kritiskt
forhallningssatt &r ambitionen att medvetandegorandet leder till
forandring eller dtminstone medvetna stéllningstaganden. Risken ar
att andra stéllningstaganden som gors, inte blir foremal for med-
vetenhet. Det &r oundvikligt, men talar bara ytterligare for att
ambitionen till medvetandegérande maste uppratthallas. Forand-
ring i en mening har skett bara genom sjélva medvetandegdrandet, i
sig forandrar redan detta namligen forstdelsen av “det sjalvkla-
ra.114 Det stallningstagande som sedan gors kan vara strategiskt pa
lang eller pa kort sikt. Att bryta mot ordningen kan vara férenat
med sa mycket obehag eller nackdelar att vi véljer att inte nu soka
forandra nagot.

Det centrala i mojligheten till forandring ar saledes medvetande-
gorandet. De metoder som anvénds i detta arbete &r en reflektion
och analys dver de redskap med vars hjalp vi uttrycker forstaelsen,

1131 Jurgen Habermas teori om kunskapskonstituerande intressen, urskiljer han tre
olika typer av kunskapsintressen, mot vilka svarar tre vetenskapsomraden. Vilket
kunskapsintresse som ligger till grund for forskningen har betydelse for och styr
kunskapsbildningen. De tre kunskapsintressena ar det tekniska, det hermeneutiskt-
praktiska och det emancipatoriska. Teorin om kunskapsintressen presenteras i
Habermas, Jurgen, Knowledge and Human Interests, Beacon Press Boston, 1972.
114 Potentialen till forandring star att soka i verbaliseringen av det outtalade och i
individernas medvetandegdrande och viljeorienterade forstaelse. Detta stammer
overens med bade Freuds och Bourdieus analys av det outtalade, enligt Moi. Moi,
1994, sid. 11.
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symboler, det icke-verbala och det verbala spraket och de distink-
tioner som vetenskapen och rattsvetenskapen uppstaller, vilka far
till foljd att genusrelationen som symbolisk och konkret ordning
osynliggors. Med denna deskription som hjélp har ocksa den nor-
mativa ansatsen angivits. Den normativa ansatsen bygger pa tanken
att sjdlva medvetandegdrandet om dessa stallningstaganden gor att
den tankeram som ligger till grund for den rattsliga sjalvforstaelsen
blir kontextuell och darmed inte langre sjélvklar. Distinktionerna
anvands som utgangspunkt for att 6verskrida gransen mellan dem.
Overskridandet ar den idé som ligger till grund for hela arbetet. For
att kunna Overskrida distinktionerna ar det nddvéndigt att syn-
liggora och tydliggora distinktionerna. | denna process kan generali-
seringar, symboler och liknelser vara ett redskap. Distinktionerna ar
inte verkliga, de finns inte, utan de ar forestallningar om tillvaron
och forutsattningar for att kunna hantera tillvaron. Det &r inte
sjalvklart att de distinktioner som finns just nu &r de enda eller de
som bést hjalper oss att hantera tillvaron. Vissa distinktioner finns
explicita i rattsforstaelsen, vissa implicita. Rattsforstaelsen inter-
agerar med de distinktioner som finns for 6vrigt inom tankeramen,
vilket talar for att rattsforstaelsen bor ses i sitt ssmmanhang. Genus-
relationen &r till stérsta delen avskild och osynliggjord i réattsfor-
staelsen trots att den ar narvarande bade som en symbolisk och
konkret ordning.

2.5 Tankeramen och det sjalvklara

De tva begreppen tankeramen och det sjalvklara kan anvandas som lésa
begrepp i synliggérandet av den rattsliga forestallningen. Redan genom
definitionen och medvetandeg6randet om det som begreppen betecknar
har forandringsprocessen satts igang. Det sjalvklara ar inte langre sjalv-
klart d& det verbaliserats. Medvetandegorande av tankeramen och det
sjalvklara sker bade kollektivt och individuellt. Ansatsen ar fokusering-
en pa det sjélvklara, det explicit positionslosa. Detta ar mojligt endast
utifrdn en position, i detta arbete genusrelationen, som symbolisk och
konkret ordning.

| detta avsnitt diskuteras grunden for kunskapens och darmed ratts-
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forstaelsens kulturberoende.is All forstaelse sker inom en tanke-
ram, 116 dar en stor del av utgangspunkterna for forstaelsen uppfattas
som sjalvklara. "Det sjalvklara” ter sig som givet men forandras
hela tiden. Ju mer sjélvklart ndgot anses vara desto mer omedvetet
och outtalat ar det. Det ar sjalvklart sa lange inte tillrackligt mycket
talar emot det. DA "det sjalvklara” borjar bli tydligt &r det redan pa
vdg att fordndras. Medvetandegdrande-processen ar en del i for-
andringen. FOr att bli medveten om det sjélvklara anvénds foljande
tillvdgagangssatt.

25.1 Tankeramen som noédvandighet och begrénsning

Forstaelsen och kunskapen ar kulturberoende. Med kulturberoende
menas att det finns inga universella satt att definiera tillvaron eller
kunskapen. Detta skall inte tolkas som ett stallningstagande i di-
stinktionen antingen objektivism eller relativism.117 Aven sattet att
tanka, i antingen-eller-distinktioner, ar kulturberoende.

Med kulturen avses i sammanhanget hela det komplex av an-
taganden som formar all vidare bestdmning av hur tillvaron organi-
seras. Hela detta komplex kan ségas finnas inom en tankeram.
Komplexet bildar en ram for vara tankar, for var forstaelse av
tillvaron i storsta mening. Avsikten med termen ram &r att, med
hjalp av en bild, skapa en forstaelse av ett omrade som vi ar mer
eller mindre fangade i. Da vi befinner oss inne i den tvadimensionel-
la ramen, har vi ingen majlighet till Gverblick Gver hela omradet och
inte heller 6ver var ramen gar. Utanfor ramen finns nagot, men det
ar osédkert vad, ramen syns inte ens i dess hela strackning.

Det ar i viss man mojligt att bli medveten om ramen och dess

115 B&rmark, 1.988, sid. 32-42. Kunskapsantropologins félt &r vetenskaperna sedda
som kulturer. Disciplinen intresserar sig bl.a. for fragan om det i andra kulturer
utvecklats andra foérestallningar om rationalitet, och hur de forhaller sig till den
vasterladndska vetenskapliga forestéliningen. Se dven Barmark, Jan, Visionen om en
forskning om forskning. Ur Forskning om forskning eller konsten att beskriva en
elefant, Barmark, Jan (red.), Natur och kultur, Lund 1984, sid. 18.

11glrészpi4r§tion till begreppet kommer fran kunskapsantropologin, se Barmark, 1988,
sid. 32-42.

lllgg?vs. antingen finns det en fast grund for kunskapen eller ocksa inte. Bernstein,
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begransning. Ramens strackning kan utforskas genom att inifran
ramens omrade forsoka blicka ut mot andra tankeramar, som fun-
nits i en annan tid eller plats eller som finns i samtiden pa en annan
plats.iis Men andra perspektiv kan ocksa finnas inom tankeramen.
Genom att fokusera pa olika s.k. marginaliserade grupper och sada-
na grupper vars intressen brukar definieras som sérintressen, kan
tankeramens kriterier bli tydliga genom medveten avsikt eller som
en foljd av studium av en viss grupps villkor.119 Ytterligare ett sétt ar
att forsoka ringa in “det sjalvklara” och det omedvetna med hjélp
av inkonsekvenser inom tankeramen. | sokandet efter inkonse-
kvenser kan hjélp tas fran andra omraden av tankeramen eller
ocksa genom att forsoka hitta kolliderande axiom eller motsagelse-
fulla antaganden eller effekter inom samma omrade. Synen pa
rattsvetenskapens uppgift att framja rattens normativa helhet och
motsagelsefrihet, dvs. normativ koherens,i20 bor darfor, dtminstone i
vetenskapliga sammanhang, bytas ut mot en standig kritisk diskurs.
Detta hindrar inte att idén om att det féreligger normativ koherens,
som forutsétter en monistisk rattsuppfattning,i21 kan anvéndas som

118 Jamforelser med rattssystem i andra kontexter, med syfte att 6ka sjalvforstaelsen
om det egna rattssystemet, gors dels av samtida réttssystem genom disciplinen
komparativ rétt, dels av historiska rattssystem genom réttshistoria. Se t.ex. Bogdan,
Michael, Komparativ rattskunskap, Norstedts juridik, Stockholm 1993. Fér en be-
skrivning av ett rattssystem som &r avsevért annorlunda det vésterlandska se
French, Rebecca Redwood, The golden yoke, The legal Cosmology of Buddhist
Tibet, Cornell University Press, Ithaca 1995. Vindelpv anvénder sig av ett annat
rattssystem (Japans) for att analysera det egna (Danmarks), se Vindelpv, Vibeke,
Konflikt, tvist og mcegling - konfliktldsning ved forhandling, Akademisk Forlag,
Kpbenhavn 1997. Motsvarande vetenskapliga jamforelser kan géras med hjélp av
andra vetenskapliga discipliner.

119 Det &r pa detta satt som kvinno-, feministiskt och genusperspektiv i stor ut-
strdckning anvénds. Jfr. dven not 39. kap 5 om individuella och kollektiva réttig-
heter.

120 Normativ koherens definieras som ett rattsteoretiskt kvalitetskrav pa rattsord-
ningens inre rationalitet i forhallande till bakomliggande véarden och dndamal och
den darmed sammanhéngande frdgan om réattens legitimitet. Koherens &r inte ett
sanningskriterium, utan ett rationalitetskriterium. ”Coherence is always a matter of
rationality, but not always a matter of truth.” MacCormick, Neil, Coherence in
Legal Justification, De Lege, arg 2, 1992 sid. 330.

121 En monistisk rattsuppfattning innebér att den gallande réttsordningen anses
utgobra ett avgransat normativt system i forhallande till andra samhélleliga normsys-
tem.
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en utgangspunkt for att analysera rattens bristande normativa kohe-
rens, &ven i en icke-monistisk uppfattning.iz2

Med hjalp av dessa metodologiska forhallningssatt kan ramens
begransande aspekt medvetandegdras.izs Ramen begrénsar ndm-
ligen tankarnas utformning utifrdn ramens omrade eller premisser.
Tanken formuleras utifran den bade nodvandiga och begransande
ramen. Detta tankande i tankeramen bildar utgangspunkt for for-
staelsen av tillvaron och med utgangspunkt i den formuleras fore-
stallningen om tillvarons uppkomst och grund, synen pa kunskap
och pa ratten.

Tankeramsbegreppet anvénds inom kunskapsantropologin, som
ar en vetenskaplig disciplin som studerar just kunskapens kultur-
beroende. Med tankeramsbegreppet &r det mojligt att undvika att
bli fangen i det antingen-eller-tankande som praglar var samtid i sa
hog utstrackning. Vi maste inte ta stallning till exempelvis distink-
tionen objektivism/relativism, dvs. till huruvida verkligheten &r obe-
roende eller beroende av subjektet. Den av subjektet oberoende
verkligheten antas enligt en objektivistisk uppfattning kunna ut-
rénas genom empiriska undersokningar, eller genom att konsultera
det rationella férnuftet, medan subjektet for en relativist har av-
gorande betydelse for kunskapsbildning och vetenskaplig praxis.iz

Relationen subjekt/objekt ses hér inte som antingen-eller utan
som bade-och. Objektet ar varken fristdende fran subjektet eller
beroende av subjektet. Inom en tankeram finns intersubjektiva

122 Gunnarsson, Asa, Skatterattvisa, lustus forlag, Uppsala 1995. Gunnarsson visar
pa vilka inkonsekvenser som uppstar i skattesystemets struktur nar det rader
oklarhet om vilken fordelningsprincip som skall tillerkdnnas en dominerande stall-
ning inom skatterétten. En analys av det slaget kan darmed leda till att de grund-
laggande principerna maste medvetandegoras, klarlaggas och argumenteras for och
emot. Detta rattsvetenskapliga arbetes fortjanst blir att, med hjélp av normativ
koherens som ett analytiskt redskap, visa p& bristen pd normativ koherens, inte att
“fungera som smorja i maskineriet”, for att citera prof. emeritus Kurt Gronfors.
123 Detta forhallningssatt liknar falsifiering som ett satt att narma sig sanningen, i
stéllet for verifiering. Har inskrénker sig liknelsen enbart till tdnkesattet som ett
metodologiskt forhallningssatt. Jfr. not 74 i detta kap.

124 Relativismen dppnar en mojlighet for att genus kan ha betydelse som kunskaps-
konstituerande faktor, men feministiska epistemologier ar d&, varken sannare eller
mer objektiva dn andra. Relativismen ger inte den feministiska diskursen storre
vikt, utrymme eller berattigande an nagon annan “regim”. Relativismen relativise-
rar aven feminismens ansprak till den historiska, sociala kontexten och ser den som
ett perspektiv bland flera, inte battre eller sannare, inte moraliskt eller politiskt av
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stallningstaganden, dvs. de &r inte universellt giltiga, men de &r inte
heller rent subjektiva. De grundlédggande stéllningstagandena delas
av det stora flertalet subjekt inom en tankeram. Visserligen finns
det ocksd manga mer eller mindre intersubjektiva erfarenheter.
Erfarenhetsbegreppet &r centralt, men anvands inte som en i for-
hallande till fornuftet motsatt véag till kunskap. Fornuft och er-
farenhet ses i stallet som samverkande, det ena paverkar det andra
och tvartom. Erfarenheten och fornuftet ar saledes uppbyggda
kring intersubjektivitet. Det finns ingen sann erfarenhet, men er-
farenheten &r heller inte enbart subjektiv.

Det finns flera andra begrepp som uttrycker ungefar samma sak
som tankeramen. Ett &r paradigmbegreppet..s Detta liknar be-
greppet tankeram men &r mer avgrénsat till det vetenskapliga om-
radet an det mer generella kunskapsantropologiska begreppet tan-
keram. Ett paradigm innehaller enligt Kuhn fyra delar, metafysik,
symboliska generaliseringar, varden-kriterier for teorival och slut-
ligen exempel. Inom paradigmet bedrivs endast normalvetenskap,
dvs. det rader intersubjektivitet.i2s Den relativisering av det veten-
skapliga tdnkandet som blev foljden av Kuhns arbete, ledde till ett
forkastande av tanken att det skulle finnas ett fornuft oberoende av
kultur och historia.

Varje paradigm, eller tankeram for att fa en vidare betydelse, har
sin teori och en viss teori definierar en mojlig méngd empiri. Teorin
och inte empirin, ar det dominerande. Vi studerar och forstar empi-
rin utifran teorin. Det finns med andra ord ingen empiri som é&r
neutral eller objektiv i nagon universell mening. All forstaelse sker
utifran en viss teori eller tankeram och de sjélvklarheter som ingar i
den. Detta 6verensstdammer med idén hos Popper, som menade att

hogre vérde. Den vetenskapsforstaelse som erbjuds av riktningar som understryker
att sdval kunskapsteorin som vetenskapen &r sociala kan inte acceptera en given
social kategori som standigt avgorande for kunskapen som process och resultat.
Hallberg, Margareta, Kunskap och kén. En studie av feministisk vetenskapsteori,
Daidalos, Goteborg 1992, sid. 237.

125 Kuhn, 1997. Det finns flera olika betydelser av begreppet paradigm. T.ex. veten-
skapsteoretikern Hakan Térnebohm talar om en forskares paradigm, dvs. paradigm
&r ett individualistiskt begrepp i stéllet for Kuhns strukturella begrepp. Paradigm i
Tornebohms mening bestar av dsikter som orsakar de monster som Kuhn menar ar
paradigmet. For en beskrivning av Térnebohms paradigmbegrepp se Térnebohm,
1985, sid. 33ff.

126 Kuhn, 1997, sérskilt kap 4.
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all empiri ar impregnerad av teori.;zz Nagon enhetlig sanning finns
inte, utan en sanning géller i varje paradigm. Ett paradigm &r
radande tills ett annat tar 6ver. Mellan olika paradigm rader sanno-
likt inkommensurabilitet. Inkommensurabilitets-tesen innebér att
teorier som tillhor olika paradigm inte kan mé&tas med samma
matt.12s Nagon neutral punkt for bedémning av rivaliserande teorier
existerar inte. Darmed inte sagt att de ar ojamforbara. For att ett
nytt paradigm skall ta 6ver kravs det att det samtida ifragasétts
genom alltfér manga anomalier. Nar anomalierna blir sa omfattan-
de att ett paradigm inte langre héller, utvecklas ett tillstand av
revolutiondr vetenskap som sa smaningom utvecklas till en ny nor-
malvetenskap. Nar ett nytt paradigm tar 6ver behdver det &nnu inte
vara fardigt. Mycket kan kvarsta ol6st, men det haller i det stora
hela och verkar battre an det tidigare. Sa var fallet t.ex. med den
kopernikanska vérldsbilden..zs Det finns alltsa, enligt Kuhn, ingen
utveckling mot sanning, utan ett synsatt byts ut mot ett annat. Kuhn
ar intresserad av forskarsamhallet férutom av processen vetenskap,
medan Poppers intresse ror det senare. Poppers tredje varld ar
visserligen forénderlig men det finns en rorelse mot allt storre
sanningslikhet. Samma rérelse finns inte hos Kuhn. | stéllet anser
Kuhn att kunskap maste relateras till ndgot. Nagot annat &n objekti-
vitet maste ligga bakom teorivalet, t.ex. social eller politisk makt.
Kuhn menar att det ar forskarsamhéllets makt eller en social makt
som bestammer vilket paradigm som rader.

Likheten mellan begreppen paradigm och tankeram &r att de
innehaller en uppsattning grundforutséttningar varifran empirin el-
ler verkligheten eller det studerade studeras och tolkas. Skillnaden
ar att paradigm &r ett snévare begrepp och mer inomvetenskapligt
inriktat. Med tankeram féljer inte den relativisering av kunskapen
som paradigmbegreppet 6ppnar for. Visserligen ar kunskapen inom

121 Karl Popper menade visserligen att sanningen finns, men att vi aldrig kan veta
ndr vi hittat den. Hans foreslagna metod, i stéllet for verifiering, var falsifiering, se
not 74 och 123 ovan. Det osanna utesldts genom falsifiering. Imre Lakatos har
nyanserat Poppers falsifikationsbegrepp genom att utvidga teoribegreppet. Falsifi-
kation &r ett relationsbegrepp mellan tva teorier och vissa data. Se Lakatos, 1970.
128 Inkommensurabilitetstesen &r en central tes i den post-kuhnianska kontexten,
Hallberg, 1992, sid. 26f.

129 Molander, 1988, sid. 71. Feyerabend, Paul, Ned med metodologin, Zenit/Rabén &
Sjogren, Lund/Stockholm 1977, sdrskilt sid. 59ff. och sid. 85ff.
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en tankeram kulturberoende, men tankeramen &r betydligt mer
generell och spanner éver betydligt langre tidsperioder.

25.2 Det sjalvklara

Inom tankeramen ter sig forstaelsen av tillvaron som sjalvklar. "Det
sjalvklara” ar det som inte problematiseras. | den rattsliga kontex-
ten talas det t.ex. om den juridiska verksamhetens ’grundantagan-
den” vari ingar sadant som i samhallet nagorlunda allmant accepte-
rade varderingar och uppfattningar om vad som exempelvis &r
viktiga intressen”, kréankande”, “otillborligt™, att analys och vér-
deringar av faktiska héndelser fungerar efter i samhallet vanliga
sprakregler, erfarenhetssatser och tankelagar.i3 Dessa erfarenhets-
baserade Overvdganden kallas dven “reella hansyn~.:1 Med det
avses varderingar av vad som ar rattfardigt, rimligt och &ndamalsen-
ligt och dessa dvervdganden ar till stor del produkter av rattsan-
véndarens egna 6vervaganden. Andra uttryck ar tyst kunskap” och
’common-sense-grundade resonemang.iz2 Det som tas for givet
inom var kulturkrets och inom vart juridiska paradigm kan ocksa
sdgas inga i juristernas teorikarna.iss

Alla de ontologiska,3 epistemologiskaiss och axiologiska stall-
ningstaganden som manniskan utgar fran i livets alla skeden ar till
stor del omedvetna. Det ror sig om fragor om tillvarons ursprung
och grund, vad som anses som kunskap och vilken kunskap som &r
vetenskaplig respektive vardaglig och hur de vérderas, att det ex-
empelvis finns en uppdelning i en privat sfar och en publik sfar och

130 Stromholm, 1996, sid. 29f.

131 Eckhoff, Torstein, Rettskildelcere, Johan Grundt Tanum Forlag, Oslo 1971, sid.
20f.

13 Sandgren, 1995-964, sid. 727.

133 Peczenik, 1995, sid. 327, som hénvisar till Imre Lakatos begrepp teorikarna. Jfr
ocksa livsform som ett begrepp som tillskrivs Wittgenstein och som introducerats i
rattsteorin av Aulis Aarnio. Med livsform avses kort uttryckt var varldsbild uttryckt
i vardagliga handlingar och vissa grundlaggande begrepp. Detta begrepp har stora
likheter med tankeram, kultur och paradigm. Peczenik, 1995, sid. 474.

134 Ontologi avser laran om varandets védsen. Teori om verklighetens beskaffenhet,
t.ex. om det finns en av subjektet oberoende verklighet eller inte. F6r en narmare
beskrivning av begreppet se avsnitt 2.6.1.

135 Med epistemologi menas kunskapsteori, vilket innebér teori om kunskapens
uppkomst, om relationen mellan kunskapen och dess objekt samt teori om kun-
skapens giltighet. Hur epistemologi anvénds i detta réttsliga arbete, se avsnitt 2.6.2.
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vad som hor till vilken sfar, vilka normer som skall galla mellan
manniskor och vilken legitimitet de grundas pa. Det handlar ocksa
om vilka kriterier som uppstalls pa vetenskap i allmanhet och for
rattsvetenskapen i synnerhet. Det beror ocksa var stallningstagan-
den om “det sjélvklara” placeras i den vetenskapliga kontexten.
Vissa stéllningstaganden hanfors till metafysik och vissa forbehalls
sdrskilda vetenskapliga discipliner.

"Det sjalvklara” paverkar rattsforstaelsen i dubbel mening.

Dels fungerar “det sjalvklara” som utgangspunkt i konstitueran-
det av det rattsliga”, vad det &r som regleras réattsligt (och vad som
regleras i andra typer av normsystem) och hur det regleras. Lagen
bygger pa en forstaelse av tillvaron, en heuristisk modell av verklig-
heten,13s som i och med sjélva konstituerandet avskiljs fran tillvaron
eller den "verkliga” verkligheten. Ratten &r normativ och inte de-
skriptiv, den uttalar sig om hur det bor vara och inte hur det . Men
ratten utgar trots allt fran en deskription av verkligheten sa som den
nu en gang uppfattas. Lagen skall reglera mellanmanskliga relatio-
ner som forsiggar i tillvaron. Visserligen ar lagen generell och regle-
rar fiktiva fall, men den fiktiva beskrivningen maste dnda ha en viss
verklighetsforankring eftersom den &r avsedd att anvéndas i det
praktiska livet.

Dels bildar “det sjalvklara” utgangspunkten for hur saker och
ting uppfattas i sjalva den réattsliga tillampningen. Det som har héant
omvandlas till rattsfakta, dvs. det objektiviseras. Det som har hant
anses kunna slas fast som obestridliga fakta. Detta ar grunden for
det réattsliga beslutet. Det kan i utgangen eller rattsfoljden visser-
ligen modifieras genom en mangd olika subjektiva omstandigheter,
sasom uppsat, formildrande omstandigheter etc. | konstaterandet av
vad som faktiskt skett anvander sig juristprofessionen och hela
rattsprocessen sig av den allménna erfarenhetsbasen som vi som
manniskor bar med oss, dvs. forstaelsen av tillvaron, “det sjalv-

136 Med heuristisk modell avses en forstaelse av verkligheten som bygger pa plau-
sibla, hypotetiska antaganden som &r oprecisa, osékra och icke-deduktiva. Om
dessa antaganden tas for givna och inte stdndigt utsatts for kritik kan det innebéra
att modellen inte ar speciellt funktionell, da den baseras pa felaktiga forutsatt-
ningar. For en beskrivning av heuristik, se Halidén, Séren, Nyfikenhetens redskap,
en bok om Kkritiskt tdnkande inom vetenskapen och utanfér, Studentlitteratur, Lund
1980, sid. 122-134.
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klara”, utan att problematisera detsamma. Ingen férnuftig person
skulle pastd att ratten finner sanningen, men det forhallandet att
erfarenhetsbasen inte problematiseras och darmed gors kontextuell,
att ratten i sig och den teoretiska och praktiska metoden framtrader
som produkter av en vetenskaplig logik, hierarki och principer som
samlats i ett sammanhdngande koherent system, berattigar inte
desto mindre till ett 6vervégande av huruvida sanningsbegreppet de
facto &r nérvarande i rattsutdvningen och i rattsvetenskapen.is

Allt "det sjalvklara” ter sig bara sjalvklart. Det &r inte givet i en
universell mening, &ven om det &r sjalvklart givet en viss kontext.
All kunskap, all erfarenhet, all forstaelse ar praglad av en viss
kulturell kontext. Aven rena beskrivningar av verkligheten rymmer
normativa element, t.ex. val av sprak med vars hjélp verkligheten
beskrivs och darmed ocksa upplevs.iss Denna kontext verkar som
en ram, den ar en forutsattning, men den ar ocksa begransande.
Utanfor ramen finns det/kan det finnas andra satt att se.

Detta &r naturligtvis en forenkling och skall inte tolkas som ett
exakt atergivande av saker och tings tillstdnd. Allt tdnkande som
forsoker strukturera tillvaron och kunskapen &r forenklande. Ve-
tenskaplig kunskap handlar till 6vervagande del om att forenkla, att
skaffa redskap, begrepp och metoder for att kunna hantera en
komplex tillvaron. Detta ar ett evigt dilemma. Varje vetenskaplig
analys, liksom all beskrivning av tillvaron &r i ndgon mening norma-
tiv, dvs. den kommer att styra forstaelsen av tillvaron. Trots detta ar
det en nodvandighet att forenkla, om det éverhuvudtaget skall ga
att uttala sig om nagonting. For att forenklingen skall bli sa nyanse-
rad och fruktbar som mojligt for den aktuella problemstéllningen &r
det emellertid véasentligt att positionen expliceras. Mer uttalade
kunskapsteoretiska stéllningstaganden, évergripande och konkreti-
serade, tenderar att expliceras endast da positionen avviker fran
"det sjalvklara”. A andra sidan blir det desto vanligare att ut-
tryckligen redovisa positionen, ju mindre sjalvklart ”det sjalvklara”
ar.

Varje etablerad ordning tenderar att framstélla sin egen god-
tyckligt uppkomna praxis som nagot av naturen givet, enligt Bour-

137 VindelOv, 1997, sid. 457f.
138 Zahle, Henrik, Bevisret, Oversigt, KObenhavn 1994, sid. 22.
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dieu.1ss | ett traditionellt, relativt stabilt och odifferentierat sam-
hélle ar denna process sa framgangsrik att det forefaller sjalvklart
att det ar som det &r. Denna sjélvklarhet kallar Bourdieu for doxa.
Doxa maste skiljas fran ortodoxi som nddvandigheten att forsvara
det sjalvklara, i ett lage da det sjdlvklara inte langre ar sjalvklart. |
ett doxiskt samhélle ses den etablerade ordningen (kosmiskt, poli-
tiskt, rattsligt) inte som en mgjlig ordning bland andra mdjliga, utan
som odiskutabelt sjalvklar och naturenlig och darmed legitim. Den
ifrdgasatts inte. Begreppet doxa kan tolkas som nagot vidare &n
Kuhns paradigmbegrepp. Doxa &r ”...de allménna gemensamma
utgangspunkter inom faltet, varifran olika paradigm utvecklas, och
den gemensamma teorikdrna/textmassa, som omfattar dessa para-
digm.~10 Denna beskrivning av doxa stammer mer Gverens med
begreppet tankeram sa som det forstas i foreliggande arbete. Trots
likheterna mellan begreppen doxa och tankeram véljer jag det
senare for dess koppling till kunskapsantropologin. Denna disciplin
skiljer sig fran sociologin, som ar doxa-begreppets kontext, genom
att fokusera pa manniskan som relationell varelse i stallet for pa
samhéllet som struktur. Ré&tten ar en del av ett kulturellt historiskt
overfort manskligt sétt att verka i relationer med varandra. Det
ligger darfor narmre till hands att vélja det kunskapsantropologiska
begreppet.

Att forsta vissa saker som sjalvklara &r pa samma gang en nod-
véandighet och en begransning for var forstaelse av tillvaron. Det ar
inte majligt att tvivla pa allt, i alla fall inte pd en gang. Tvivlet
forutsatter vissa sdkra grunder.is Varje forskningsproblem far av-
gora vilka grunder eller axiom som skall tas for sékra eller som
utgangspunkt. | detta arbete utgas fran nagra fa medvetna axiom,
vilka ar centrala genom att de genomsyrar och styr val av forsk-
ningsproblem och forhallningssatt. For det forsta ar utgangspunkten
att méanniskan ar relationell, med vilket avses att ménniskan alltid

139 Bourdieu, 1977, sid. 164.

140 Géransson, Anita, Innovation och institution. Om receptionen av kvinnohistoria
och kdn som analytisk kategori. Ur Manliga strukturer och kvinnliga strategier, En
bok till Gunhild Kyle. Sawyer, Birgit och Géransson, Anita (red.), Historiska in-
stitutionen vid Goteborgs universitet 1987, sid. 47.

141 Wittgenstein &r beromd for denna syntes. Se t.ex. Wittgenstein, Ludwig, On
Certainty, Basil Blackwell, Oxford, 1969, § 122 och § 217. Se &ven Aarnio, Aulis, On
legal reasoning, Turun Yliopisto, Turku 1977, sid. I00ff.
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ingar i relationer men samtidigt stravar efter att sdrskiljas som
individ.ie2 FOr det andra, att ménniskan inte ar konlés utan alltid
ingar i en relation dar forhallandet i relationen bestams av hans/
hennes kon. Relationen &r formad i enlighet med en symbolisk och
en konkret ordning, vilken &r historiskt overford och verkar norme-
rande, daremot inte i deterministisk mening. Det & mdgjligt att
forhalla sig medvetet till relationen, som individ och i samhéllelig
form genom normer och forestéllningar. For det tredje ar utgangs-
punkten att forestdllningen och den praktiska utformningen om
tillvaron uppdelad i distinktioner &r praglad av det satt som genus-
relationen &r ordnad och verkar ocksa normerande pa samma rela-
tion. Slutligen ar utgangspunkten ocksa att metoder for att re-
flektera 6ver och forandra forstdelse samt ge underlag for for-
andringar bor kunna valjas fritt efter krav pa andamalsenlighet
utifran problemstallningarna.is

Forutom de axiomatiska stallningstagandena kan sjalva frage-
stallandet i sig fa bli den punkt fran vilken kunskapssokandet utgar
ifran. Resultatet av fragestallandet leder till en syn pa tillvaron och
kunskapen som komplex, motségelsefull och oforutsebar. Det kan
liknas vid kaos-teorin inom naturvetenskapen som pekar pa att
sammanhangen ar betydligt mer komplexa dn den kausalitet som
mojliggor forutsebarhet.iss Trots att tillvaron &r komplex &r det
nodvandigt att forenkla tillvaron for att 6verhuvudtaget kunna ut-
tala sig om den. Insikten om att det kan finnas andra faktorer eller
andra sammanhang som &r relevanta maste emellertid hela tiden
finnas. Dessutom kan anspraket pa en generell eller t.o.m. univer-
sell kunskap bytas ut mot ett mer lokalt kunskapsansprak som ar
praktiskt-moraliskti4s Med lokalt kunskapsansprak avses i detta

142 Se avsnitt 2.6.4.

143 Detta sétt att utga fran vissa axiom kan kunskapsteoretiskt benamnas fundamen-
tism vilket innebér att det finns vissa sékra satser eller utgangspunkter. Koherentis-
men kan metodologiskt anvéndas till att kritiskt analysera de olika delarna utifran
en idé om ett sammanhang. Med begrepp som livsform blir det ocksd méjligt att se
att det finns olika satt att uppfatta tillvaron i olika tids- och rumsdimensioner.
Peczenik, 1995, sid. 471f.

144 Se t.ex. Wiin Nielsen, 1992.

145 Se den fiktiva diskussion mellan Hannah Arendt, Hans-Georg Gadamer, Jirgen
Habermas och Richard Rorty, som Richard J Bernstein for i Bernstein, 1991 om
nodvandigheten av rorelsen forbi antingen-eller-tdnkandet.
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arbete inte ett absolut avvisande av mojligheten av generell kun-
skap, utan snarare att fokuseringen pa sokandet efter generell kun-
skap ar for stark. Stravan efter generell kunskap kan innebéra att
tillvaron forenklas till den grad att kunskapen inte stammer. Om allt
det som tycks vara annorlunda, avvikande och speciellt rationalise-
ras bort finns det visserligen en enkel, tydlig kunskap kvar, men
frdgan ar hur anvandbar och allman den ar. Om anspraket pa
kunskap i stallet stélls lokalt, dvs. utifran vissa konkreta fragestall-
ningar eller utifran vissa relationer, kan komplexiteten och kon-
flikten mellan olika varden och erfarenheter lyftas fram och nyanse-
ra kunskapen.

2.6 Att tydliggora tankeramen

Genom att analysera vad som ingar i tankeramen och stalla de grund-
laggande frdgorna om tillvaron och manniskan ges inga givna svar, men
fragestallandet har en viktig funktion och det ar reflekterandet over
fragestallningarna och stallningstagandena som trots allt kan goras ut-
ifrdn grunder vilka ar vardemassiga till sin karaktar. Den tankeram som
ar detta arbetes kontext och det tankande som influerat forhallnings-
sattet ar den kunskapssyn som ser kunskapen som social och kontextu-
ell, som betonar dynamik genom véaxelverkan inom olika distinktioner
samt som synliggor genus som relevant.

De fragestallningar som fokuseras samlas under rubrikerna ontologi,
epistemologi, varden som idéer och normer samt manniskan - relatio-
neilt genus. Genom att reflektera 6ver dessa fragestallningar gors det
sjalvklara kontextuellt. Resultatet av detta blir inte en relativism utan ett
stallningstagande att det ar vésentligt att utgd frén relationer och sam-
band i stalletfor kategorier och avskiljande. |férestallningen om rétten
ar det vasentligt att analysera vilken erfarenhet och forstielse som ar
utgangspunkt for hur ratten ar formad och hur den anvands, hur ratts-
liga normer forhaller sig till andra normer och vad synen p& manniskan
har for betydelse. Den individ som utgor rattssubjektet doljer att manni-
skan ar relationell och relationers betydelse for varje individs méte med
ratten och med andra normer. | relationer &r makt en betydelsefull
ingrediens. Genus anvénds som ett relationeilt och balanserande be-
grepp i bade en konkret och en symbolisk mening.

En bérande idé i detta arbete &r att sjélva reflekterandet 6ver vilka
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antaganden som gors kan leda till en forandrad forstaelse. Sjélva
medvetandegOrandet ar darmed metodologiskt. Syftet med detta
avsnitt &r att kort definiera och presentera de begrepp och fore-
stallningar som &r centrala i sattet att forstd tillvaron inom en
tankeram. Det handlar om olika satt att forstd de grundlaggande
fragorna om tillvarons vasen och ursprung, om hur kunskap upp-
kommer och ndr legitimitet, hur manniskors relationer organiseras i
olika normer och slutligen hur synen pa manniskan och genus
formas i en process. Detta far bilda grund for en analys av och
reflektion 6ver de kriterier som vetenskapen och réttsvetenskapen
uppstéller for att tillgodose de inomvetenskapliga kraven pa legitim
vetenskaplig kunskap och huruvida dessa kriterier varierar i olika
tankeramar. Avsnittet ar huvudsakligen inriktat pa medvetandego-
rande genom att reflektera dver foreteelser som &r grundldggande
for vart satt att forsta tillvaron. Genom medvetandegorande kan en
forandring ske i en medveten riktning.

Ontologiska och epistemologiska fragestéllningar vid ett studium
av forestallningen om rétten kan uttryckas i tre punkter; vad &r
ratten, pa vad grundas dess legitimitet samt hur uppnas efterlevnad?
Dessa fragestallningar och de svar som ges i den rattsliga forstaelsen
har relevans for den rattsliga praktiken. Ratten kan ocksa ses som
ett komplex av varden férankrade som idéer och/eller normer, som
standigt forandras i interaktion med manniskorna i ett socialt sam-
manhang. Fragestéllningarna kan teoretiskt isoleras fran varandra. |
praktiken sker emellertid en sammanblandning. Hur resonemangen
fors betraffande dessa fragestallningar har betydelse for i vilken
man réatten kan anvandas medvetet eller inte i en axiologisk argu-
mentation. Hur dessa fragor besvaras styr dven det sétt som prakti-
ken forstas utifran, dvs. den faktiska situationen som beddéms i den
rattsliga praktiken, med ett annat ord empirin, styrs av forestall-
ningen om ratten, eller teorin. Om teorin inte erkanner genus-
relationens relevans, syns det inte heller i den réttsliga praktiken. |
detta arbete studeras den rattsliga epistemologin ur genusrelatio-
nen. De hinder som foreligger for att rattsforstaelsen skall kunna
hantera genusrelationen kommer att belysas i kap 4 och 5.



26.1 Ontologi eller tillvarons ursprung

Med ontologi forstas laran om varandets vasen. Ontologin svarar pa
fragor om tillvarons uppkomst och tillvarons grund. Olika for-
klaringar av hur vérlden och manniskorna uppkommit varierar i
olika samhéllen och i olika tider. Det finns aven olika uppfattningar
som galler jamsides.

Manniskor i alla kulturer har troligen stallt sig fragan hur kosmos,
vérlden och de sjalva kom till. Svaret pa denna fraga avgor ocksa
vem eller vad som har legitimitet att definiera tillvaron och att
organisera den. Ar skaparen en eller flera gudar s &r de ocksd
legitima organisatorer av tillvaron, de avgor vilken kunskap som &r
’riktig” och vilka normer som skall galla i méansklig samvaro. For-
klaras skapelsen med naturvetenskapliga teorier sa maste ordning-
en i stéllet ges vetenskaplig legitimitet.

”Vetenskapen ar den samhalleligt sanktionerade auktoriteten i
s.k. sakfragor.”146 Den naturvetenskapliga vetenskapsuppfattningen
anses pragla den samtida tankeramen, det s.k. kunskapssamhallet,
och hela var kulturella forstaelse av vad kunskap &r - liksom tron att
det gar att finna sann kunskap. "Hela var moderna civilisation ar ju
préglad av naturvetenskapen och en teknik och industri som bygger
pa denna naturvetenskap. Denna vetenskap ar ett direkt arv fran
Galilei, Kepler och Newton, som tog over ett arv fran antiken.
Detta ar en levande antik tradition som kanske har en patagligare
betydelse i vart dagliga liv &n nagon annan kulturfaktor.”1471 denna
tankeram anses knappast nagra andra &n de rent vetenskapliga
skapelseberattelserna vara vederhaftiga. Teorin om den Stora smal-
len eller Big Bang &r idag den dominerande uppfattningen inom
kosmologin, vetenskapen om vérldsalltet som helhet. Denna teori
harror fran 1920-talet da universums expansion upptacktes av den
amerikanske astronomen Edwin Hubble.148

Inom tankeramen stalls de ontologiska frdgorna med en mer
begransad rackvidd i forhallande till det som nu namnts. Stallnings-
taganden till varandets véasen inom kunskapssamhéllet praglas till

146 Molander, 1988, sid. 25.

147 Eriksson, Gunnar, Platon & Smitaren. Vagar till idéhistorien, Atlantis, Stockholm
1989, sid. 34.

148 NOrretranders, Tor, Mark varlden, En bok om vetenskap och intuition, Bonnier
Alba, Stockholm 1995, sid. 456.
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stor del av tdnkande i dikotomier eller motsatsbegrepp.149 Vetenska-
pens satt att forhalla sig till distinktionen antingen-eller har lange
praglat kunskapssynen och kunskapssokandet. Antingen ar verklig-
heten oberoende av manniskan eller sa ar den beroende av att
manniskan tolkar den. Den férstndmnda uppfattningen, realismens
eller objektivismens, menar att det gar att uppstalla universella
kriterier for rationalitet. Den sistndmnda uppfattningen, relativis-
mens, menar att det ar omdjligt att formulera nagra som helst
allmangiltiga kriterier for rationalitet. FOrenklat kan det uttryckas
som att det antingen finns en sanning eller ocksa lika manga san-
ningar som det finns subjekt. Med ett synsatt dar forutsebarhet och
ordning inte langre &r lika starkt betonade och dér de kausala
sambanden ses som komplexa, kan det ligga néra till hands att
upplosa distinkta begrepp och stereotypiseringar. Att forhalla sig
till ett antingen-eller innebér att det skapas en forestéallning om att
det bara finns de tvd mojligheterna. | detta arbete skall argumente-
ras for att sa inte ar fallet.150

Att se kunskapen som social och kontextuell, och darmed dven
paverkad av genusrelationen, féljer i en tradition som bildar ut-
gangspunkt och inspiration for detta arbete. Enhetsvetenskapens
dominans och dess tolkningsforetrade kom att ifragasattas genom
relativiseringen av kunskapen bade inom och utom den naturveten-
skapliga traditionen i bdrjan av 1900-talet. Den tidigare enhetliga
kunskapssynen splittras och polariseras i distinktionen objektivism
- relativism. Objektivism anvénds i detta sammanhang som en
beteckning for enhetsvetenskap vilken gor en skarp atskillnad mel-
lan objekt/subjekt, fakta/varde samt teori/praktik. Forestéllningen
om dessa distinktioner finns forankrade i den rattsdogmatiska me-
toden, bade i dess vetenskapliga och praktiska verksamhet.

149 Se avsnitt 2.3.

150 Det vetenskapliga tdnkandets pragling av dikotomier inom den samtida tankera-
men, har Kritiserats och &verskridits av en rad vetenskapsteoretiker inom den
hermeneutiska filosofin, t.ex. Hans Georg Gadamer och Paul Ricoeur. Gadamer
talar om maéten mellan olika forstaelsehorisonter dar vi maste ifragasatta bade var
egen och den andra kulturens for givna tagna forestallningar om verkligheten. Se
&ven Bdarmark, 1988, sid. 32-42. Aven inom forskningssociologins Starka Program
har dikotomin 6verskridits och fornuftsbegreppet har problematiserats och setts
som socialt och kulturellt skapat. Jfr detta med problematiseringen av erfarenhets-
begreppet, Widerberg, 1995. Jfr &ven den argumentation jag for i Svensson, 1996. Se
dven Bourdieu, 1992.
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Forst med relativismen uppldses distinktionen mellan subjektet
och objektet. Subjektet och externa faktorer anses kunna paverka
kunskapen och kunskapsprocessens resultat. Relativismen har inget
generellt vetenskapligt kriterium. Fokus riktas mot kopplingen mel-
lan kognitiva och sociala faktorer. Vetenskapens roll i samhallet blir
mer central, subjektet har inverkan pa objektet. Dikotomin 'anting-
en finns det en fast grund for kunskapen eller sa gor det det inte’, 151
forstarks genom att den relativa sidan i motsatsparet far fler an-
hangare.

Tron pa vetenskapen som given vad galler att ge de ratta vardena
ifragasattes med borjan pa 1800-talet. Exempelvis skedde det inom
den samhéllsvetenskapligt orienterade traditionen, vilken under
slutet av 1800-talet och bdrjan av 1900-talet préglades av den dia-
lektiska materialismen.152 Den dialektiska materialismen kan dels
ses som en generell vetenskaplig teori om de mest grundlaggande
lagbundenheterna for férdndring och utveckling i den sociala och
materiella verkligheten,153 dels som en av delarna i den marxistiska
teorin. Den innehaller i den senare tolkningen en allméan varlds-
askadning, vissa teser om teori och praktik samt om vetenskap och
ideologi. Den marxistiska traditionen lade grunden for en mer
allman roérelse inom det vetenskapliga samhéllet att borja koppla
ihop vetenskapen och vetenskapens resultat med andra faktorer i

151 Descartes brukar fa std som upphovsman till distinktionen antingen-eller. Jfr not
80 i detta kap.

15 Den dialektiska materialismen &r en del av marxismen. Andra delar i den
marxistiska teorin ar dels den historiska materialismen som tillampas pa samhallen
och deras historiska utveckling och som inrymmer Marx teorier om materiell
produktion och det kapitalistiska samhallets ekonomi, dels en ekonomisk teori. Se
Molander, 1988, sid. 240.

153 Lindholm, 1980, sid. 98ff. Dialektik anvénds ofta som ett allmént dynamiskt,
motsagelsefullt och djupt, respektabelt begrepp i savél vetenskapliga som var-
dagliga sammanhang. Lindholm uttrycker det salunda, ”En debatt om dialektik blir,
for att travestera Giddens, garna som att spela Hamlet med manga prinspretenden-
ter.” Lindholm, 1980, sid. 98.
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samhéllet.15 Kunskapen ses som en funktion av de ekonomiska och
sociala forhallandena. 155

Nyckelbegreppen i den marxistiska varldsaskadningen ar materi-
alism, och dialektik. Inneb6rden av begreppet materialism &r for det
forsta en ontologisk tes, dvs. att verkligheten &r av materiell karak-
tar. Den andra innebdrden av materialism ar en epistemologisk tes,
dvs. att kunskap om den empiriska verkligheten fas endast genom
observation och konkret handlande. Marxismen tar har klart av-
stand fran den idealistiska och rationalistiska tradition som domine-
rade i 1800-talets Tyskland genom Hegel. Trots det bygger mar-
xismen pa Hegels idésystem.

Begreppet dialektik 6vertog marxismen fran Hegel (1770-1831)
som var idealist och rationalist och som i sin tur foljde i Platons
tradition. Kérnan i dialektiken fér marxismen ar erkdnnandet av
verklighetens motsédgelsefulla natur.15% Historiens utveckling ses
enligt Hegels schema tes - antites - syntes. Men i stéllet for Hegels,
och for den delen Platons, ande som reflekterar i sig sjalv och for
utvecklingen vidare, &r det produktionssattet som &r drivkraften for
den dialektiska utvecklingen.157

154 Marxismen &r inte enhetlig. Bland marxister finns de som foresprakar en accen-
tuering av systemet och strukturen (system- och strukturmarxister) och de som
betonar den ménskliga subjektiviteten (fenomenologiska eller existentiella mar-
xister) och slutligen ocksd de s.k. handlingsmarxisterna, en riktning som ligger
mellan de bada tidigare. Men marxismen innehaller ytterligare ett moment utdver
diskussionen om relationen mellan objekt och subjekt som &r viktigt att betona i
sammanhanget, ndmligen det emancipatoriska kunskapsintresset. Teoretikerna har
mdjlighet att ingripa i samhéllet och bli en fordndrande kraft i samhallsutveck-
lingen. Karl Marx uttrycker det sjélv i sin 1l:e Feuerbachtes, "filosoferna har hittills
bara tolkat véarlden pa en rad olika sétt, vad det galler &r att férandra den.” Marx,
Karl, Manniskans frigérelse, Aldus/Bonnier, Stockholm 1965, sid. 122.

15 Se t.ex. Bernal, John D, Vetenskapens historia Band 1-2. Gidlunds, Sodertélje
1981. Merton, Robert K, Social Theory and Social Structure, The Free Press, New
York, Collier-MacMillan Limited, London, 1968.

156 Molander, 1988, sid. 242.

157 Termen dialektik kommer fran de grekiska orden dialektiké och tekné och
betyder konsten att samtala eller diskutera. Dialektiken som begrepp dateras till
400-talet f.Kr och forknippas med Zenon. Den berémda triaden tes-antites-syntes i
tysk filosofi brukar tillskrivas Hegel. Hegel byggde pa en tradition, men utvidgade
begreppet till att hdvda att man bara kunde komma till verklig kunskap via mot-
ségelsefulla pastdenden och att kunskapsprocessen speglades i verklighetens ut-
veckling. Den verkliga kunskapen forutsatte att man accepterade och smélte sam-
man teser som motsade varandra.
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Under 1920-talet utvecklades, vid Institutet for Socialforskning i
Frankfurt, en anti-positivistisk tradition vilken med ursprung i mar-
xismen kritiserar uppratthallandet av dikotomin antingen/eller, den
s.k. Frankfurtskolan. Frankfurtskolan &r en bendmning som inne-
haller manga olika riktningar och tva generationer dar de framsta
foretradarna for den forsta &r Horkheimer, Adorno och Marcuse
och for den andra Habermas, Schmidt och Offe. De gemensamma
ndmnarna ar idén om ett standigt tredje alternativ mellan Hegelia-
nism (rationalism och idealism) och Empirism. Den har liksom
marxismen ett emancipatoriskt intresse men &r varken objektivis-
tisk och materialistisk eller subjektivistisk och idealistisk. Den byg-
ger i stallet pa socialiteten i ett kraftfalt. Det ar irrelevant att tala
om sanning, men genom maénniskors mojlighet till kritiskt tinkande
i en socialitet och genom en formaga till kommunikativt handlande
sker en standig utveckling mot fornuft. Ett mal var att aterférena
teori och praktik. Teori och praktik maste aterforenas for att kopp-
lingen dememellan skall kunna bli synlig.

Frankfurtskolan anses vara influerad av den humanistiska veten-
skapstraditionen och sérskilt hermeneutiken. Hermeneutik var ur-
sprungligen en tolkningslara, men har alltmer kommit att fokusera
pa vad tolkning ar och vad det ar som gor att jaget upplever nagot
som just detta och inget annat. Forstaelse och villkoren for en sadan
ar centralt. Det finns inga universella tolkningsregler. | stallet for att
tala om tolkningsregler vill Gadamer tala om ontologi och i stéllet
for subjektet som studerar objektet talar han om verkningshisto-
ria,i5s vilken ar en process att jamféra med dialektiken. Historien
verkar i oss och har effekter pa oss och manniskan kan inte for ett
ogonblick gora sig fri fran historien. Syftet ar inte att hitta slutgiltiga
tolkningar. Idén om en riktig tolkning &r suspekt. Det viktiga ar just
skapandet av tolkningar och kreativiteten som sadan. Ontologin &r
sprakligheten. Méanniskor har del i fornuftet i och med att de har del
i sprakligheten. Fornuftet utvecklas genom en dialektisk process
mellan manniska och spraklighet.

Heidegger gar annu langre genom att mena att "Spraket ar varats

158 Andersson, Sven, Hermeneutikens tva traditioner - om skillnader mellan Schlei-
ermacher och Gadamer. Ur Kunskapens villkor., En antologi om vetenskapsteori och
samhéllsvetenskap, Selander, Staffan (red.), Studentlitteratur, Lund 1986, sid. 152f.
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hus”, och att ”(t)ankandet &r i sitt vasen sasom tankande av varat
taget i ansprak av varat~.s9 Han ser inte fornuftet som nagot i sig
utan det finns i varat och det kan manniskan slédppa in om hon
dppnar sina sinnen. Sprakligheten &r varats hus och ljuset kommer
fran varat. Heidegger menar, vilket skiljer honom fran Gadamer, att
vare sig varat eller fornuftet kan utvecklas. Eller réttare sagt, det ar
ingen relevant fragestallning eftersom varat inte ar uppbyggt efter
nagot monster. Vi kan aldrig fa en helhetsbild, vi vet inte ens om det
finns ndgot monster eller inte.

Motsatsstallningarna mellan fornuft & ena sidan och tradition,
fordom och auktoritet & andra sidan, som varit sa djupt befasta
sedan upplysningen, forkastas. "Fornuftet ar ingen formaga eller
egenskap som kan frigora sig fran sina historiska sammanhang och
horisonter. Fornuftet &r ett historiskt eller situerat fornuft som alltid
far sin speciella makt inom en levande tradition. For Gadamer &r
detta ingen begransning eller brist hos fornuftet utan kérnan i det
fornuft som &r rotat i den ménskliga &ndligheten.~160

Gadamers och Heideggers idéer om sprakligheten som grunden
for varat har paverkat Frankfurtskolan att se spraket som viktigt om
an inte grundldggande. Det grundldggande, enligt Frankfurtskolan,
ar i stallet méanniskornas socialitet och det kommunikativa fornuftet,
vilket bygger pa och ar inriktat pa omsesidig forstaelse. Spraket ar
centralt men ses snarare som ett redskap i kommunikationen. Den-
na kommunikativa rationalitet anses inom Frankfurtskolan vara
central i utvecklandet av det moderna, kvalitativt demokratiska
samhéllet. Runt dessa kommunikationsprocesser kretsar Habermas
teori om det kommunikativa handlandet.is1 Det kommunikativa
fornuftet ar verksamt varhelst vi talar med varandra. | just detta
finns en potential till en demokratisk samhallsutveckling.

Forutom en upplosning av den objektivistiska kunskapssynens
distinktioner objekt/subjekt och teori/praktik forordar Frankfurts-
kolan &ven en uppltsning av fakta/varde. En kritisk teori om det
moderna samhaéllet bor forklara sina egna utgangspunkter och ta
utgangspunkt fran sig sjalv. Samhallskritik kan ske i en inomveten-

159 Heidegger, 1996, sid. 5 och 73.

160 Bernstein, 1991, sid. 65.

161 Se Habermas, Jiirgen, Kommunikativt handlande: texter om sprak, rationalitet och
samhalle, 2 uppl. Daidalos, Goteborg 1996.
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skaplig teori och den skall inte forhalla sig neutral till moraliska och
etiska fragor. Tvartom bor den kunna berdra fragor om réatt och
moral. De normativa grunderna for teorin bor vara explicita i teo-
rin.162

Relativismen som kunskapsteoretisk standpunkt, utvecklades ur
en kritik av uppfattningen att verkligheten ar teorioberoende. Opp-
ningen kom emellertid till stor del fran icke-relativister. Popper
Oppnade for mojligheten att se verkligheten som teoriimpregne-
rad.ies Relativismen kan sagas bestd av en mangd olika uppfatt-
ningar, som ar mer eller mindre toleranta. Det gemensamma skulle
vara att kunskapen &r relativ, dvs. att det inte finns en av be-
traktaren oberoende verklighet, och att kunskapen &r kopplad till
ett visst kunskapsintresse. Bakom teorivalen ligger social eller poli-
tisk makt. Ett stort genombrott fick denna inriktning genom Tho-
mas Kuhn.ies Kuhn var sjélv inte relativist, utan talar om normalve-
tenskap inom ett paradigm. Det innebér att det kan finnas en
”sanning” i tempordr mening inom ett paradigm, men att det blir
svart att havda att det finns en evig sanning. Det finns normalt inte
heller flera olika paradigm som &r likvardiga pa samma gang. Para-
digmen &r inkommensurabla och ersatts av ett nytt nar anomalierna
blir for manga.

Det finns enligt Kuhn ingen utveckling mot sanning, utan ett
synsatt byts ut mot ett annat. Sa var fallet t.ex. med den koperni-
kanska varldsbilden. Jamfort med Popper &r Kuhn intresserad av
forskarsamhéllet, forutom processen vetenskap. Poppers tredje
varld &r visserligen foranderlig men det finns en rorelse mot allt
storre sanningslikhet. Samma rorelse finns inte hos Kuhn. | stéallet
anser Kuhn att kunskap maste relateras till nagot. Nagot annat &n
objektivitet maste ligga bakom teorivalet sdsom social eller politisk
makt. Kuhn menar att det ar forskarsamhallets makt eller en social
makt som bestammer vilket paradigm som rader.

Paradigmbegreppet Gppnar for en alltmer relativistisk syn pa
kunskap och vetenskap. Gransen mellan vetenskap och ickeveten-

162 Manson, Per, (red.). Moderna samhéllsteorier, Traditioner riktningar teoretiker, 3
uppl. Prisma, Stockholm 1993, sid. 288.

163 Molander, 1988, sid. 33.

164 Kuhn, 1997.



skap kan inte dras genom strikta demarkationsregier.iss Fokus for-
skjuts tili studier av vetenskapens utveckling. Kunskapsobjektet
konstitueras i ett bredare sammanhang dar omgivande kontext har
betydelse for hur konstitueringen sker. Kuhn menar att det finns ett
flertal metoder, inte bara logisk analys som hos objektivisterna.
Syftet med vetenskapen enligt Kuhn &r beskrivande. Vetenskapen
behdver inte varderas eller legitimeras, utan istéllet forklaras och
forstas.

Popper, Kuhn och Feyerabend har forhallit sig till och kritiserat
metoden empirismen, men inte vetenskapen och den vetenskapliga
kunskapen som sadan. De ar samtliga normativa och ger olika
metoder for hur vetenskapen skall bli béttre.

Med hjélp av Kuhns paradigmbegrepp (Kuhn ténkte forst och
framst pad naturvetenskapliga discipliner i sin diskussion om para-
digm) laggs grunden for disciplinen forskning om forskning vars
intresse ror relationen forskarsamhalle och kognitiva produkter. |
stallet for att fokusera pa ontologiska och epistemologiska fragor
stalls fragorna varfor vissa resultat uppkommer. Den traditionella
indelningen i dikotomier férkastas och i stéllet soks ett tredje alter-
nativ. Krohn t.ex. forordar, i stallet for bade universalism och mot-
satsen perspektivism (eller relativism), “open-ended search” i ett
forsok att fa de olika forstaelsehorisonterna att narma sig varand-
ra.ie Kunskapssokandet ses som i processform. Nar vi haller pa att
skaffa kunskap ar det en intern angelédgenhet. Den “fardiga” kun-
skapen ar allman och utsétts for kritik. Alternativet till empirism
eller vérdeneutralitet och relativism eller intressestyrd innebar fost-
ran i ett paradigm som ger vissa anvisningar, men mdjligheten att ta
sig ur detta och hitta nya formuleringar och lésningar finns. Slut-
ligen forordas en kombination av organiserad skepticism och tro
inom ett paradigm.

Forhallandet till distinktionen objektivism-relativism och ifraga-
sattandet av den, har praglat vetenskapen generellt. Inom den sam-
hallsvetenskapligt orienterade vetenskapsteorin &r studieobjektet

165 Hallberg, 1992, sid. 21.

166 Krohn, Roger G, Scientific Ideology and Scientific Process: The Natural History
of a Conceptual Shift. Ur The Social Production of Scientific Knowledge. Sociology
of the Sciences, Volume I, Mendelsohn/Weingart/Whitley (eds.), Ridel, Dordrecht
1977.
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emellertid ett annat &n i den naturvetenskapligt orienterade. Det ar
samhéllet som &r objektet for forskning och vetenskapliga teorier.
Hela samhéllsvetenskapen med dess olika discipliner och skilda
teoretiska inriktningar tillhdr en enda bred intellektuell tradition,
menar Per Manson.167 "Det moderna samhallsvetenskapliga pro-
jektet” omfattar alla samhéllsvetare av idag. Aven denna tradition
har anor tillbaka till det antika Grekland liksom 6vrig vetenskaplig
kunskap, men som specifik samhéllsvetenskap i modern mening
utvecklades den under 1700-talet och bérjan av 1800-talet. Bak-
grunden till uppkomsten av en samhéllsvetenskap var de olika
naturvetenskapernas hastiga utveckling fran 1600-talet och framat i
en egen naturvetenskaplig fara och dessutom dess avskiljande fran
filosofin hundra ar senare. Allt samhéllstankande skedde inom am-
net filosofi fran Platons dagar tills det under 1700-talet utkristallise-
rade sig en mer politiskt och ekonomiskt inriktad filosofi. Denna
inriktning kom att sa smaningom bli samhallsvetenskapen.

Forutom samhallsvetenskapens avskiljande fran filosofin skedde
ett avskiljande av rattsfilosofin och réttsteorin. Ré&tten hade alltid
tidigare varit en central del av filosoferandet, dvs. det som fran
bdrjan anses ha varit den stora vetenskapen. Réttssystemet var det
normsystem som uppréttholl den ordning som filosoferna efter-
stravade. Samhallsvetenskapen som helhet har saledes gemensamt
ursprung med naturvetenskapen och filosofin. Samhéllsvetenska-
pen ligger nara ratten i en vid mening, dd samhallsvetenskapen
sysslar med samhallet som bestar av sociala varelser, dvs. manni-
skor. Manniskornas beteende i samhéllet styrs delvis av rattsliga
normer. Forutom att samhallsvetenskapen avskiljts fran de ovriga
omradena har den dessutom internt splittrats upp i flera olika
discipliner. Varje disciplin har specialiserat sig pa nagon del eller
aspekt av samhéllslivet.

Men forutom detta finns det ocksa inomteoretiska orsaker till
splittringen av samhéllsvetenskapen. | samhéllsvetenskapen blir re-
lationen objekt/subjekt patagligt problematisk. Problemet &r att var
forestallning om vetenskap pa manga satt star i motsattning till var
forestalining om vad det ar att vara manniska. "Vetenskapen sysslar
med det lagbundna, det forutsdgbara och kontrollerbara, kort sagt

167 Méanson, 1993, sid. 14.
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med en forestallning om nagot objektivt. Nar vi forestaller oss
manniskor ingar det som en viktig del i denna forestallning att vi
tdnker, talar och handlar som subjekt, dvs. att vi &r utrustade med
nagot som kan kallas 'fri vilja.16s Vissa av de samhallsvetenskap-
liga riktningarna betonar det objektiva vetenskapsidealet medan
andra betonar den ménskliga subjektiviteten. Inom en stor del av
naturvetenskaperna kan det vara lattare att bortse fran den mansk-
liga subjektiviteten, men det &r svarare att gora vid studier av ett
samhalle som trots allt till stor del bestar av manniskor i samspel.
Knappast ndgon samhallsvetenskaplig tradition &r enbart objekti-
vist eller subjektivist. Det &r snarare sa att det grundlaggande pro-
blem som de flesta samhéllstankare studerat och analyserat &r
framst forhallandet mellan det objektiva och det subjektiva.

Inom flera riktningar av samhallsvetenskapen, framst sociologin,
har problemet losts som sa ofta forr, genom att skilja pa det som inte
gar ihop, i detta fallet samhélle och manniska. Synen pa samhallet
som ett dverindividuellt monster har i stort sett dominerat. Det &r
ett systemtankande som gar ut pa att helheten &r nagot mer &n alla
delar tillsammans. For Strukturalismen och funktionalismen och
nyanseringen Strukturfunktionalismen &r syftet med en vetenskap
om samhallet att finna de objektiva och éverindividuella férklaring-
arna till ett samhalles utseende. Den ménskliga subjektiviteten &ar
inte det grundldggande problemet. Det &r det daremot i fenomeno-
login. Den tar utgangspunkt i den manskliga subjektiviteten och den
varld som de konkret existerande manniskorna lever i. Som en
motsvarighet till strukturalismens begrepp om en social struktur och
funktionalismens begrepp om ett socialt system har inom fenome-
nologin begreppet om den manskliga livsvarlden utvecklats.ies

Ytterligare ett problem &r forhallandet mellan det abstrakta och
det konkreta. Eftersom vetenskapen generellt (enligt det natur-
vetenskapliga idealet och Den vetenskapliga metoden) strévar efter
att uttala sig om oOvergripande samband och att kunna forutsédga
resultat, maste vetenskapens bild av verkligheten bli forenklad,
annars skulle det antagligen inte vara mojligt, eftersom verkligheten
ar sa mangfacetterad och komplicerad. ”All vetenskap, liksom an-

168 Manson, 1993, sid. 15.
169 Manson, 1993, sid. 19.

91



nat tankande, bygger saledes pa sadana forenklingar, dvs. pa ab-
straktioner och begrepp. Alla begrepp &r i denna mening forenk-
lingar av den konkreta mangfaldiga verkligheten.170 Inom naturve-
tenskapen &r det mdjligt att i experimenten forséka eliminera
storande faktorer och att analysera vilka faktorer som &r stérande
och vilka som ar betydelsefulla att ha med for att fa "ratt” resultat. |
samhéllsvetenskapen &ar det knappast mojligt att gora experiment i
samma mening och det blir svarare att bestdmma och isolera fakto-
rer som &r storande. Har uppstélls i stallet kravet att studieobjektet
skall betraktas teoretiskt, och att betrakta allt det som pa ett ab-
strakt plan anses ligga utanfér som irrelevant i sammanhanget. Som
Karl Marx uttryckte det, vid en analys av de ekonomiska formerna
ar abstraktionskraften dess enda hjalpmedel.in

2.6.2 Epistemologi eller kunskapens villkor

Med ontologisk uppfattning foljer olika satt att forhalla sig till de
kunskapsteoretiska frdgorna, dvs. epistemologiska stallningstagan-
den. Till ontologiska stallningstaganden hanfors ovan namnda fra-
gor om tillvarons och kunskapens véasen avseende bland annat rela-
tionen mellan kunskapen och dess objekt, dvs. om det finns en av
subjektet oberoende verklighet eller inte, om verkligheten ar sprak-
lig eller om den bestar av manniskans socialitet. De kunskaps-
teoretiska fragorna hanger samman med de ontologiska stéllnings-
tagandena men fokuserar narmare pa hur kunskap nas, relationen
mellan den som soker kunskap - subjektet - och foremalet for
kunskapen - objektet - samt pa vad kunskapen grundar sin legitimi-
tet.

De tva huvudsakliga véagarna till kunskap har, alltsedan Aristote-
les och Platons dagar, ansetts vara antingen erhalles kunskap genom
erfarenhet eller genom fornuft. Bada metoderna har det gemensamt
att sanningen ansetts kunna nas. Det finns emellertid en stark
atskillnad mellan subjekt och objekt i de bada uppfattningarna.
Empiristen menar att kunskap nds genom att observera verklig-

170 Ménson, 1993, sid. 16.
171 Marx, Karl, Kapitalet, Forsta boken, Zenit, Lund 1974, sid. 3.
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heten eller objektet. Det finns en av manniskan oberoende verklig-
het som vi kan na kunskap om genom empiriska undersokningar.
Understékningarna kan goras med hjélp av olika metoder som veri-
fierar eller som falsifierar. Subjektet anses vara passivt registreran-
de och kan inte paverka vare sig undersékningen av objektet eller
resultaten, i vart fall inte om ratt metoder anvénds. Rationalisten
anser att kunskap erhalles med teoretiska, logiska, rationella reso-
nemang med vars hjalp sanningen nas. Subjektet &r har visserligen
inte passivt, tvartom, men har trots det ingen paverkan pa resulta-
tet. Sanningen kan anda nas eftersom alla rationella subjekt kom-
mer fram till samma resultat.172 Aven om det finns en av manniskan
oberoende verklighet kan det metodologiskt foerligga problem med
att na den. Vissa foresprakar induktion och verifiering, ater andra
deduktion och falsifiering.

Objektivismen, till vilken bade empirismen och rationalismen
hanfors, blir normativ, i den meningen att om sanningen kan nas,
bor den ocksa efterstravas och foljas. Kontexten betyder ingenting,
inte heller vem subjektet &. Om subjektet & man eller kvinna
spelar saledes ingen roll. Genus kan méjligtvis ha betydelse om det
ligger i kunskapsobjektet.

Mojligheten av en objektiv hallning eller en positionsléshet, har
ifrdgasatts utifran olika positioner eller relationer, varav ett ar kon/
genus. Epistemologier vilka betonar subjektets betydelse for objek-
tet kan utgd fran att det inte finns en given sanning. Subjektet
paverkar objektet pa olika satt i olika skeden, i val av forsknings-
objekt, metod, axiomatiska utgangspunkter och eventuellt ocksa
genom aktiv tolkning. Det finns en méngd olika varianter som
fokuserar pa olika faktorer. Forskningens beroende av olika materi-
ella, ekonomiska och politiska faktorer har betonats starkt under
storre delen av 1900-talet bl.a. genom olika varianter av den mar-
xistiska skolan. Pa senare ar har andra faktorer betonats starkare,
bl.a. psykologiska och sociologiska. Till viss del har detta skett
betraffande delar av forskningsprocessen. Det har gjorts skillnad pa
externa och interna faktorer och pa olika delar av forskningspro-
cessen genom en uppdelning i context of discovery och context of
justification.

172 Férutom Platon s brukar René Descartes framhévas som den stora rationalisten.
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Att subjektet paverkar objektet vid val av forskningsproblem
(icontext of discovery) ar knappast langre kontroversiellt, men att sa
dven dr fallet med kunskapens innehall, dvs. vilka resultat som
produceras (context ofjustification) a&r mahanda nagot mindre sjélv-
klart. Genus som vetenskaplig kategori har déremot inneburit en
fokusering pa subjektets betydelse for hela forskningsprocessen.
Resultatet paverkas har i allra hogsta grad genom hur forsknings-
processen laggs upp.1zs Om vetenskapen forstds som ett teoretiskt
och socialt fenomen, som tar sin borjan i eller som atminstone
passerar ett ménskligt subjekt, finns det utan tvekan en principiell
maojlighet att genus kan ha betydelse for kunskapsbildning och
vetenskaplig praxis.iza Kritiken mot en ensidig kunskapsproduktion
har till stor del formulerats utifrn den sociala praktiken. Nar kvin-
nor, efter en lang period av avskildhet, formellt fick tillgang till
kunskapsproduktionen, det politiska samhallet och till ratten (bade
som rattsliga akttrer och som foremal for rattsliga processer, till en
borjan framst i den publika sfaren) blev ensidigheten pataglig. Kun-
skapens grund, vare sig det ar fornuft, erfarenhet eller materiella,
politiska, ideologiska forhallanden, borjade kritiseras som ensidig
och dess ansprak pa objektivitet och allmangiltighet ifragaséttas.
Detta har skett inom allt fler omraden da kritiken bade underlattas
av och underlattar i sin tur, den generella rérelsen som fokuserar pa
subjektets och olika externa faktorers betydelse for kunskapspro-

173 Ett exempel &r all medicinsk forskning som sa gott som uteslutande anvander sig
av mén och sarskilt unga varnpliktiga mén som forskningsobjekt. Nar det géller t.ex.
depressionsforskning har den kvinnliga biologin med alla cykliska svéngningar
lange setts som belastande avvikelser fran den normala manniskan, dvs. mannen.
Biologin har setts och ses fortfarande av manga forskare och larob6cker som
forklaringen till kvinnors depressioner. Willadsen, Jytte, Hysterikan och psykopaten
- om konsskillnader i psykiatrin, Kvinnovetenskaplig tidskrift nr 1 1989. Jfr. ocksa
Dorothy Smiths kritik av de begrepp som sociologer anvénder sig av och som
baserar sig pa uppdelningen i en privat-publik sfér, rationalitetsbegrepp, den evolu-
tionara synen pa samhallets utveckling m.m. Smith, Dorothy E, The everyday world
as problematic afeminist sociology, Northeastern Univ. Press, Boston 1987. Jfr. dven
tva olika réattsvetares syn pa aktenskapet som ett kontrakt eller som en institution
och skillnaden pa vad de inrymmer i sin studie av aktenskapet, Aarnio, Aulis,
Aktenskapet som avtal. Ur Utvecklingslinjer inom avtalsritten, Sandgren, Claes
(red.), Norstedts juridik, Stockholm 1993 samt Nordborg, Gudrun, Aktenskapet
som konskontrakt. Ur Utvecklingslinjer inom avtalsratten, Sandgren, Claes (red.),
Norstedts juridik, Stockholm 1993.

174 Hallberg, 1992, sid. 237.
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duktionen. Bland de som (ater)infort genus som vetenskaplig kate-
gori aterfinns alla olika kunskapsteoretiska riktningar representera-
e.

Alla dessa riktningar har mojliggjort eller ytterligare forstarkt en
relativisering av kunskapens resultat. Det bor i enlighet med dem
inte anses finnas en sanning, utan flera eller kanske ingen.l’5 Ett
alternativt satt att se vetenskapens uppgift ar att uppnaendet av
sanningen inte ar det mest centrala malet, utan i stallet att teorierna
ar funktionella. Teoriernas hallbarhet provas genom ett funktions-
test och de anvands sa lange de ar funktionella, trots att de i vissa
fall uppenbarligen inte &r sanna.l’6 Empirin &r teoriimpregnerad
och kunskapen ses som prelimindr. Teorierna &r nddvandigtvis for-
enklingar av tillvaron, de beskriver inte tillvaron utan ar endast en
approximering av densamma. Men for att de skall vara funktionella
krdvs att de beaktar de faktorer och de relationer som &r centrala.
Vad som é&r centralt maste fa variera beroende pa vad det ar som
studeras och i vilket sammanhang.

Uppdelningen mellan subjekt och objekt, i bade en empiristisk
och en rationalististisk variant, utesluter en fokusering pa subjektets
betydelse for forskningsprocessen. Det ar forst genom medvetande-
gorandet om vara epistemologiska utgangspunkter som gransen
mellan motsatserna I8ses upp. Subjektets betydelse for forsknings-
processen i olika avseenden har betonats pa olika sétt. Inom den
humanistiska forskningen har t.ex. hermeneutiken som tolknings-
lara tillampats sedan 1700-talet. Men dven inom naturvetenskaplig
och samhéllsvetenskaplig forskning har subjektets paverkan av
forskningens metoder, problemstélliningar och resultat kommit att
erkdnnas. Detta har mojliggjort genus som vetenskaplig kategori

175 Betraffande sanningsbegreppet se Peczenik, 1995, sid. 652-676. Jfr dven Victor,
Dag, Rattssystem och vetenskap, Studier kring en analysmodell for ideologiska sys-
tem, P A Norstedt & Soner forlag, Stockholm 1977, sid. 111, d&r han presenterar de
tre mest kdnda teorierna om sanning, korrespondensteorin, vilken innebar att
nagon form av Gverensstammelse skall foreligga mellan det som tillskrivs sanning
och verkligheten, koherensteorin, vilken innebar att kriteriet pa sann entitet &r att
den ingér i ett system och slutligen pragmatismen, vilken innebér att det sanna
utmarks av att dess bruk leder till framgangsrika resultat.

176 T.ex. Newtons gravitationsteori, Feyerabend, 1977, se t.ex. sid. 52. Feyerabend
havdar att de mest lyckade vetenskapliga undersokningarna inte foljt nagon for-
ordad vetenskaplig metod och att de bor undvikas i méjligaste man. Hans kunskaps-
teori &r en anarkistisk i motsats till rationell. Se &ven Popper, 1996, sid. 33ff.
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eller relation i skilda delar av forskningsprocessen. Men varken
kvinnoforskning, feministisk teori, genusperspektiv eller genusteori
ar nagon enhetlig teoribildning.177 Det som forenar den forskning
som synliggor kon/genus &r en kritik av den forskning som osyn-
liggor kon/genus relevans. Vetenskapen &r inte konsneutral och det
ar inte tillvaron eller den sociala verkligheten heller. Mannen och
det manliga &r norm for kunskapsprocessen. Relationen mellan
kvinnor och méan ar impregnerad av makt, bade konkret och sym-
boliskt. Makten ar till storsta delen icke-intentionell, men forstéarks
dessutom av intentionell maktutdvning.izs UtOver dessa gemen-
samma namnare finns det stora skillnader inbdrdes. Viss feministisk
teori &r objektivistisk och havdar att det finns en sanning som vi kan
finna om bara metoderna &r tillrackligt bra och om genus tas med
som relevant kategori.ize Den s.k. feministiska standpunktsteorin ar
objektivistisk. Den har kritiserats av t.ex. Sandra Harding som i
stallet forordar ett ndrmande till postmodernismen. Postmodernis-
men har fatt stor utbredning inom feminismen och &r en reaktion
mot "Det moderna projektet” eller moderniteten, vilket bygger pa
ett aterupprattande av det platonska/aristoteliska vetenskapsidealet
med ett upplyst fornuft och ett avskiljande fran “allt det andra”. Att
gora ansprak pa fornuft ar att utéva makt, enligt postmodernismen.
Postmodernismen &r anti-paradigmatisk och avvisar teoretiskt in-
dividualismen. | stéllet byggs sociala natverk och tillfalliga samman-
slutningar kring vissa konkreta intressen som Idses upp nér det ar
klart. Den feministiska postmodernismen avvisar mojligheten att
beréatta den sanna historien och dessutom alla forsok till metaberat-
telser. Begransning bor ske till de sammanhang vi verkar i. Den

177 Holmberg, 1993b, sid. 211. Med forskning utifrén ett visst perspektiv brukar avses
att en viss malgrupps intressen havdas. Genom en sddan perspektivforskning kan
malgruppens stallning i samhéllets makthierarkier klarlaggas. Forskningens kun-
skapsproduktion kan da mojliggora en forandring av sddana makthierarkier. Men
det blir nekligen ndgot méarkligt med en sadan definition av perspektiv da fragan ar
om genusperspektiv. Eftersom alla manniskor tillhér ndgot genus, blir malgruppen
hela befolkningen.

178 Réatten ar central i uppratthallandet av det sétt pé vilket relationen ar strukture-
rad.

179 Den feministiska empirismens kritik av vetenskapen utgar fran att den sociala
verkligheten visar att vetenskapen inte lyckats uppnd hela sanningen utan bara
delar av den. Empirismen som metod anses i enlighet med denna vara bra och det
finns en sanning. Vidareutvecklingen av feministisk empirism i standpunktsfeminis-
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avvisar alla forsok att grunda nagot pa nagot annat utom pa sig sjalv.
Det gar inte att hitta nagra generella definitioner. Manniskan ar
social och lever i ett komplext socialt ssmmanhang. Det gar inte att
tala om en utveckling utan om olika slags rationaliteter. Detta kan
leda fram till splittrade subjekt i tva bemarkelser. For det forsta kan
varje subjekt tillntra olika intressegrupper som kan vara i konflikt
med varandra. For det andra kan individerna bli splittrade i sina
identiteter. Individerna &r inte sjalvklart manliga eller kvinnliga
utan alla bar inom sig mojligheter till en massa olika. Eftersom det
inte finns nagot sant eller falskt har ingen automatiskt mer ratt an
nagon annan. Det kan leda till en extrem individualism, trots att
individualismen faktiskt avvisades.

Andra som betonar genus betydelse har en relativiserad syn pa
kunskapen. Ater andra betonar tolkning och forstaelse. Variationer-
na ar lika manga som inom det som inte hanfors till feministisk
forskning. Det &r snarare fragan om att tillféra kunskapsprocessen
ytterligare en faktor eller relation som &r central, oavsett vilken
ovrig epistemologisk standpunkt som tas. Genusteori kan i en me-
ning ses som en metateori, i en annan mening som ett metodologiskt
forhallningssatt for att mojliggéra en analys av den vetenskapliga
sjalvforstaelsen.

Ett stéllningstagande i detta arbete &r att subjektet alltid studerar
objektet utifran en teori.iso Observationen &r inte bara en observa-
tion utan sjdlva seendet ar préglat av en teori.isc Och oavsett om
kunskap nas genom fornuft eller erfarenhet ar det i och genom
manniskan, dvs. subjektet, som kunskapen forstas och formuleras.
Fornuft och erfarenhet kan likavél ses som sammankopplade. For-
nuftet formas genom erfarenheter och erfarenheter tolkas med

men grundar sig pa en materialistisk syn men den hé&vdar att kvinnors erfarenheter
&r annorlunda &n ménnens erfarenheter generellt. Detta bestdmmer vilka erfaren-
heter och vilken kunskap man uppnar. Men detta ar kopplat till problem hur man
legitimerar denna syn pa en filosofisk niva. Fragan ar om det méjligt att tala om
kvinnors erfarenheter och om alla kvinnor har samma erfarenhet.

180 Jfr. Poppers formel, se not 74 i detta kap.

isi Nerheim, Fljordis, Vitenskap og kommunikasjon, Paradigmer, modeller og kom-
munikative strategier i helsefagenes vitenskapsteori. Universitetsforlaget AS, Oslo
1995, Kap 12, sid. 209-212. Exempel som Nerheim anvénder sig av & om en
stiliserad bild forestaller en fagel eller en antilop samt om Kepler och Brahe sag
samma sak eller inte nar de tittade pa soluppgangen (!). Brahe ser att solen stiger
upp och Kepler ser att jordens yttergrans faller bort.
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hjalp av fornuftet. Den kunskapsbildande processen é&r inte foérut-
séttningslos.is2

Om kunskapen ses som kulturberoende och formad i en tanke-
ram och bade fornuft och erfarenhet grundas pa en (eller flera)
intersubjektiv(a) forstaelser blir genus likaval som en mangd andra
faktorer avgorande for hur de sjélvklara antagandena uppfattas.
Genus finns alltid med i utgangspunkterna, men for det mesta inte
explicit. Betydelsen av genus forbises allt for ofta.

2.6.3 Véarden som idéer och normer

Manniskan ar primért en social varelse. Det & genom relationer
manniskan konstitueras i sin egenskap av just manniska. Innehallet i
dessa relationer formas i enlighet med den tankeram som &r for
handen.

| begreppet relationer ligger, atminstone implicit, en Gverens-
kommelse om konflikthantering och darmed om beteendestyrande
- réttsliga eller endast konventionsstyrda - normer. Normerna i ett
komplext samhélle, med manga relationer och relationer av olika
karaktar, bildar system, och systemen bygger kriterier som relaterar
till normsystemets grund. Ytterst soker med andra ord normerna
nagon form av formell eller funktionell legitimitet. Sadana legitime-
ringsgrunder skiftar genom tiden. Det kan t.ex. vara fraga om en
grundlaggande gudomlig auktoritet, men det kan ocksa vara idéer
om hérskarens historiska auktoritet eller fordrag mellan medbor-
garna och héarskarna liksom idéer om naturliga och eviga vérden
eller rationalitet, som vetenskaplig inomsystematisk grund.

Alla normsystem, rattsliga saval som icke-rattsliga, har det ge-
mensamt att de relaterar sig till mellanménskliga relationer. Norm-
systemen &r just normativa, dvs. de innefattar en explicit eller impli-
cit uppmaning att bete sig pa visst sétt. Sanktioner, aterigen rattsliga
likaval som icke-réttsliga, har det gemensamt att de fungerar som en
forstarkning av detta normativa drag.

Normer &r saledes en funktion av mellanméanskliga relationer och
dessa bygger pa varden. Sétillvida har normsystemet en inneboende
dynamik, eftersom ett effektivt normsystem visserligen inte forut-

182 Selander, 1986, sid. 16.
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satter koherens men atminstone exkluderar standig 6ppen konflikt
mellan tydliga varden och konkretiserad, dvs. tillampad, norm. Ba-
de normerna och tillampning av normerna kan sdgas vara tolk-
ningar av tillvaron och darmed av varden utifran en tankeram.
Ratten, i meningen rattsordningen, har har en speciell roll, nam-
ligen att parallellt uttrycka och bevara den av tankeramen préglade
tolkningen och vérdena. Det ligger darmed en konservativ egen-
skap i just rattsordningen som sadant, genom dess stabiliserande
effekt. Ordningen bevaras, och rétten erbjuder ddrmed manniskor-
na en form av emotionell trygghet, en slags tydlighet som sannolikt
ar nddvandig for att kunna hantera alla de intryck en komplex
verklighet erbjuder.

Samtidigt ar rattens innehall inte bestamt av en oberoende verk-
lighets innehall. Det gar med andra ord inte att tala om en réattens
ontologi. Ratten och dess innehall ses har som en produkt skapad
och tillampad av ménniskor, det &r ett ideologiskt system av nor-
merss eller en forkroppsligad forestdllning av var forstaelse av
ratten.iss En annan sak ar att normerna i sig bygger pa en ontologisk
uppfattning av varlden och ménniskorna i den. Normer bygger just
pa varden, varden som konkretiseras i idéer vilka i sin tur kon-
kretiseras i rattsliga eller icke-rattsliga normer. Vi finner dessa
varden pa olika satt. De kan uttryckas som implicita (t.ex. pacta
sunt servanda) eller explicita (t.ex. arbetsmiljolagstiftningens mal-
stadganden) idéer uttryckta i réattslig form - i den svenska kon-
stitutionen ofta uttryckta som "malséttningsstadganden” -, men de
kan ocksa aterfinnas i intersubjektiva ideal, dvs. i ideal som delas av
de flesta i samhallet och som kommer till uttryck pa olika séatt i det
politiska, samhélleliga eller privata livet. Det &r just idéerna som
overfors mellan manniskor, och som bildar kontinuitet mellan olika
generationer med samma kulturella bakgrund. Overforingen sker
genom insocialiseringsprocesser av typ uppfostran och utbildning
men framforallt genom praktisk handling - det &r ett av de mest
typiska dragen i mansklig verksamhet, professionell saval som pri-
vat, att inlarning sker genom harmning och upprepning.iss

183 Victor, 1977.

184 Grbich, Judith E, The Body in Legal Theory, University of Tasmania Law Review,
Vol. 11, 1992, s. 27

185 Jfr ”Barn gor inte som du sé&ger, de gor som du gor”.
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Det &r alltsa idéerna som lever vidare, och det ar det gemen-
samma idéarvet som utgor den kulturella kontextens historiska Kitt.
Dessa idéer kan, men maste inte, expliceras som réttsliga eller ens
icke-rattsliga konkretiserade normer. Mellan rattsliga och icke-
rattsliga normsystem finns det dock ett beroendeforhallande, satill-
vida att implementeringen av réttsliga normer underléttas radikalt
av deras 6verensstimmelse med de icke-réttsliga normerna. | den
utstrackning rattsliga normer verbaliserar idémassigt starkt forank-
rade mellanménskliga konventioner existerar dver huvud taget inte
nagon implementeringsfas, medan omvant rattsliga normer som
saknar sadan idémassig forankring kan bli verkningsldsa utan starka
implementeringsstrategier, normalt i form av effektiva sanktioner.
Samtidigt interagerar de olika typerna av normer, sa att en ur-
sprungligen svagt idémassigt forankrad norm, typ baltespabudet
och hjalmtvanget i svensk trafiklagstiftning, sd smaningom inter-
naliseras sa att normens materiella innehall kanns som en sjalv-
klarhet oberoende av saval sanktioner som t.o.m. uttrycklig rattslig
reglering.

Den nu redovisade indelningen i vdrden, idéer och normer &r
naturligtvis starkt schematiskt, ndrmast en heuristisk, modell. Syftet
ar att forsoka forsta varfor olika i rattssystemet uttryckta varden
kommer att na olika framgang.iss Ett skal ar att varden till sin natur
inte ar, och antagligen inte heller, av dynamiska skél, bor vara
internt systemkoherenta. Olika, manga ganger lika starkt, forank-

186 Anna Christensen har hédvdat att det finns vissa normativa strukturer som &r
genomgaende i ratten. Vid avvéagningar mellan olika varden och normer tenderar
vissa normativa strukturer att sld igenom pa bekostnad av andra. Christensen,
Anna, Konflikt eller harmoni. Tva normativa strukturer. Ur Politisk filosofi. Réattig-
heter, Séllskapet for politisk filosofi (red.), Symposion Stockholm/Stehag 1988.
Christensen, Anna, Hemrétt i hyreshuset: en réattsvetenskaplig studie av bostads-
hyresgéstens besittningsskydd, Juristforlaget, Stockholm 1994. Min kritik mot att
faststalla vissa normativa strukturer ar att de blir normerande for forstéelsen,
strukturerna kommer att styra hur vi ser pa tillvaron. Visserligen ar det svart att
undvika att sla fast desamma. Om det gors sa ar det viktigt att de betydelsefulla
strukturerna finns med. Jag saknar en central normativ struktur bland Christensens
strukturer, genusstrukturen.

Jfr ocksd Dworkins skiljelinje, s& som den beskrivs av Simmonds, mellan princi-
per, som definierar och skyddar en individuell rattighet och samhélleliga handlings-
program, vilka uppstéller kollektiva mal. Vid kollision mellan dessa har de in-
dividuella rattigheterna foretrade. Visserligen kan en juridisk norm rattfardigas
bade enligt samhélleliga handlingsprogram och principer. Simmonds, 1994, sid. IlIf.
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rade varden kan sta i konflikt. Nar olika pa sadant satt kolliderande
varden samtidigt finns uttryckta i ratten maste en avvéagning ske,
atminstone sa snart man i tillampningen stoter pa rattslig argumen-
tation fran de konfliktande parterna, dar argumentationen tar sin
utgdngspunkt i tvd sadana olika varden. | sadana vardekonflikter
tvingas man i lagstiftningsproceduren att séka na en avvagning
mellan de olika vérdena, och i tillampningen na en balans eller ett
explicit stallningstagande. Inom saval rattstillampning som rattsve-
tenskapen har darfor utvecklats ett system av prioriteringar, van-
ligen bendmnt rattskallelaran, utvecklad inom réttsteorin med en
rad regler av skall, bor och far-karaktar.is7 Konflikten mellan olika
vérden kan emellertid understundom ocksa komma att osynliggéras
just genom den réttsliga regleringens karaktér eller, i tillampning,
genom att vissa omstandigheter osynliggors sasom varande icke-
rattsligt relevanta eller, tvartom, lyfts fram som rattsligt relevanta.
Har har vi en dold systeminkoherens, som réattsvetenskapen kan
lyfta fram, och som séger oss mycket. Ett av de mest uppenbara
exemplen ar kanske synen pa offrets ansvar nar det galler valdtakt
respektive ran. | valdtaktsmal forekommer ett, understundom
markligt utvecklat, resonemang om kvinnans skuld sdsom provoka-
tor, t.ex. beroende pa utmanande kladsel. Ett motsvarande resone-
mang nar det galler rika personers utmanande rikedom, sasom
skuldbefriande for rénaren, ar uteslutet och skulle med stor saker-
het bli foremal for stark kritik.ss

Rattssystemet kan ocksa negligera att fraga ar om konflikt mellan
olika vérden. Det kan leda till att ett av de kolliderande vérdena
inte far nagot genomslag, trots att de finns uttryckt i internt rattskal-
lemassigt starka rattskallor, t.ex. grundlagen. Den svenska grund-
lagen innehaller en rad olika sadana intersubjektiva kulturellt kon-
textbundna ideal, typ idén om ett demokratiskt statskick, allas lik-
het infor lagen och jamstélldhet mellan kénen. Det &r uppenbart att
flera av de varden, som med samma dignitet formuleras sdsom
rattsligt skyddade vérden i grundlagen, kolliderar. | tillampningen i
svensk ratt har sadana kollisioner ofta losts genom att den kon-
kretiserade rattsregeln i vanlig lag reellt far foretrade framfor den

187 Jfr Peczenik, 1995, kap. 3, sarskilt 3.2.4.
188 Jfr not 51, kap. 4.
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mer allménna idé som kommer till uttryck i grundlag. De vérden
som endast uttrycks som idéer forefaller i svensk tradition ha svara-
re att na genomslag &n de som konkretiserats i form av rekvisit i
lagstiftning av annars, enligt rattskéllelaran, lagre dignitet. En for-
klaring dartill kan vara den betydelse den skandinaviska realismen,
sarskilt sdsom den idémassigt utvecklats av Olivecrona, haft for
synen pa rattsligt beslutsfattande och dess granser.

Om betoning sker av ratten som ett system av normer for be-
teendestyrning och konflikthantering blir likheten med andra icke-
rattsliga normer tydlig.1ss Det som sérskiljer de rattsliga normerna
fran andra &r de speciella, av ratten sjalv, uppstallda kriterierna for
vad som anses vara réttsligt. Det blir med andra ord formella, inte
materiella, kriterier som sarskiljer rattsliga fran andra normer.
Grénsen &r inte given, utan avgors inom tankeramen. Ofta Over-
lappar de olika normsystemen varandra. Mojligen finns rentav ett
internt beroendeforhallande. En norm kan exempelvis vara bade
rattslig och religios, t.ex. de normer som ingar i Dekalogen och de
som ingar i Tid Guds Bud. Andra normer ar mer pragmatiskt
forankrade och saknar motsvarighet i saval aldre tid som i icke-
rattsliga normer, t.ex. trafikregler (som sa smaningom internalise-
ras).

Inom vissa omraden uppréatthalls gransen strikt mellan det ratts-
liga och det icke-réttsliga. Det ar sarskilt uppenbart nar statsmakten
utovar konkret makt, dvs. dar det ar frdga om en (presumtiv)
konflikt mellan statsmakten och samhallsmedlemmarna, t.ex. straff-
och skatteratt. P andra omraden, dar statsmakten endast har ett
indirekt egenintresse, ar istallet fraga om en mer diffus gransdrag-
ning. Inom den klassiska civilratten regleras saledes parternas mel-
lanhavanden primért enligt sedvénja, handelsbruk och standardav-
tal. Dessa regleringar innefattas av det réattsliga normssystemet,
trots att de inte konkretiseras i lagtext. Annan typ av sedvénja,
sdsom t.ex. konventioner inom sallskapslivet, anses daremot inte
innefattas av rattssystemet. Overgrepp, som sedan lange varit rétts-
ligt sanktionerade i den publika sfaren, har forst pa senare ar
reglerats rattsligt i samma utstradckning nar évergreppen skett inom

189 Jfr fristdende imperativer som bestar av bade moralnormer och rattsliga normer.
Olivecrona, 1976, sid. 129ff.
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familjen.iso Grénsen mellan rattslig och icke-rattslig reglering &r
saledes knappast konsekvent och ar sallan - inom den traditionella
rattskallelaran narmast aldrig - féremal for uttrycklig argumenta-
tion.o

Den traditionella rattskallelaran, som erkénner vissa typer av
rattskallor men inte andra, har pa senare ar utsatts for kritik. Som
en reaktion har idén om en polycentrisk réttskallelara vuxit fram i
slutet av seklet. Flera rattsvetenskapliga arbeten har anvént sig av,
vid tillfallet, otraditionella rattskallor sasom underrattsavgoranden
nar andra erkénda rattskallor saknats eller givit skeva beskrivningar
av rattslaget.12 Andra har gatt an langre och studerar icke bindan-
de, men andock normativa, rekommendationer utfardade av en
myndighet.i93 Detta forefaller naturligt i ett allt mer komplext sam-
hallsbygge, dér civilrdttens grunder i ett marknadsekonomiskt sys-
tem maste bygga, inte pa lagstiftning utan, pa handelsbruk och
sedvénja. De vérden som ger den civilréttsliga grunden i ett fun-
gerande marknadsekonomiskt system, sdsom t.ex. Pacta sunt ser-
vanda, har ju inte heller tidigare konkretiserats som sjalvstandig
rattsregel, men andock uppfattats som sjdlvklara saval i rattstill-
lampning som av réttsvetenskap och i lagstiftningsproceduren.

Det &r inte bara den traditionella réattskallelaran som kan utsattas
for kritik. Kritik kan, och har, ocksa riktats mot ratten i dess
konstituerande del, dvs. mot vilka antaganden, vilken erfarenhet
och vilken syn pa tillvaron som ligger till grund for lag och rattstill-
lampning. P& motsvarande satt kan kritik riktas mot bestamningen
av lagens tillampningsomrade - vad som ér réttsligt relevant, vad
som inte ar det och varfor - samt mot synen pa rattssubjektet.
Rattssubjektet i liberalismen som idé &r fri, oberoende och jamlik.
Det &r denna syn som &ven i valfardsstaten praglat den grund-

190 Se Dahlberg, 1990. Exempelvis kriminaliserades valdtakt inom aktenskapet forst
1965 och misshandel pa enskild plats 16d inte under allmént atal forran 1982.

191 Ett undantag ar Hakan Hydén. Denna diskussion har an sa lange inte publicerats
utan finns i manus Hydén, Hakan, Del 4 Ratten i forvandling - en strukturell teori
om normer och regler, opubl. manus 1993-08-20, sid. 5.

192 T.ex. Christensen, Anna, Avstangning fran arbetsloshetsersattning, Norstedt,
Stockholm 1980, Hollander, Anna, Omhéndertagande av barn en studie av barna-
vardsmal vid forvaltningsdomstolarna aren 1974, 1977 och 1982, Aktuell juridik,
Stockholm 1985.

193 Se P&hlsson, 1995.
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laggande synen pa individen. Saval empiriska som intellektuella
argument kan dock anféras for att en rimligare utgangspunkt &r
rattssubjektet som del av en relation, impregnerad av beroenden,
lojalitet och darmed av makt.igs Kritiken kan l&att overforas till
tillampningen av réatten, tydligast i bestdmmandet av vad som be-
traktas som réttsligt relevant och vad som inte anses vara det.

| forestallningen om rétten, formulerad bade genom rattsveten-
skapen och den praktiska juridiska verksamheten, finns en stréavan
efter normativ koherens. Denna strédvan tar sig uttryck dels som
normerande for sattet att forstd tillvaron, dels som stravan i an-
véandandet av ratten. Denna stravan efter ordning har & ena sidan
den positiva verkan att det okar forutsattningarna for forutsebarhet
och, i viss utstrackning, lika behandling, tva varden som atnjuter hog
dignitet i rattsstatsbegreppet sasom det vanligtvis uppfattas idag,
men har & andra sidan den negativa verkan att konflikter mellan
olika oftrenliga varden kan komma att osynliggdras. | vissa varde-
konflikter &r detta mer accentuerat &n i andra. Rattssystemet fore-
faller helt enkelt erkdnna vissa konflikter, men samtidigt vara blind
eller stalla sig indifferent infor andra. Genusrelationen, och de
specifika sérdrag som har eller kan ha samband med denna, ar en
sadan relation som tenderar att osynliggoras, med de absurda kon-
sekvenser som det leder till vid nyss ndmnda jamforelse med offrets
skuld vid valdtakt respektive ran. Rattssubjekten ingar helt enkelt
inte i en genusrelation, atminstone inte som ett rattsligt relevant
faktum in casu. Lagen ar kdnsneutral - och tillampningen blir, som i
exemplet, konsspecifik utan att detta ens reflekteras dver. Genus-
relationen som symbolisk och konkret ordning blir genom regeln om
att kon saknar relevans osynliggjord. Nar genusrelation &r ojamn,
beroende pd makt eller andra omstandigheter, i forstaelse och prak-
tik, kommer rattssystemets kdnsneutralitet darfor snarare att be-
fasta an att forandra radande forhallanden, trots politisk-ideologisk
konsensus om vardet i sdval praktik som forandringskrav. Mojlig-
heten att rattsligt jaAmna ut en ojamn relation &r ndmligen starkt
begransad, sa lange rattssubjekten primért betraktas oberoende av
den konstituerande maktrelationen.

194 Jfr detta med den metod som Dorothy E Smith anvénder sig av i sina studier av
sociologin, se sarskilt Smith, 1987. Jfr &ven Naffine, 1990.
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Formellt rader ingen ojamstélldhet. Reella forhallanden saknar
rattslig relevans.iss Vérdet - alla méanniskors lika varde - har om-
vandlats till en abstrakt idé - jamstalldhet mellan kvinnor och man -
som visserligen ar réattsligt forankrad konstitutionellt, men ocksa
endast konstitutionellt. Konfliktens grundldggande natur osynlig-
gors i den konkreta lagstiftningen, jamstalldhetslagen, som omvand-
lar kérnproblemet till specifika réttsligt relevanta kriterier, inne-
barande att hela den réattsliga provningen i det konkreta fallet
kommer att fokusera p& atomisering, in casu-argumentation och
bevisproblematik. I sin konkretisering innebér det att jamstalldhets-
lagen inte staller sig konsneutral. Tvartom verkar rattssystemet har
konserverande varvid radande genusrelationer befastes och osyn-
liggors redan genom sjélva den rattsliga tekniken for konfliktlos-
ning. FoOr att utjamna en ojamn relation, eller for att uppna det
varde som uttrycks i ratten som idé, maste man namligen i de
konkreta normerna ta utgangspunkt i just ojamstalldheten. Neutra-
litet forutsatter saledes att rattssystemet tar stéllning.

2.6.4 Manniskan - relationellt genus

Synen pa manniskan ar central i tankeramen. Manniskan som sub-
jekt i forskningsprocessen har berorts ovan. Aterstar den centrala
frdgan om manniskan kan forhalla sig fri till sjalvklarheterna i
tankeramen eller &r fangad i dem.

Forklaringsmodeller som betonar materiella eller strukturella
faktorer i forandringsprocessen tenderar att undervardera mojlig-
heten till forandring - manniskan som fange i varlden - medan
idealistiska historieskrivningar tenderar att 6verbetona specifika
individers (séarskilt manliga) sjalvstandiga roll i samma process. En
mer vanlig position idag ar att manniskan visserligen formas av den
kulturella kontext hon lever i, men att hon samtidigt interagerar
gentemot denna kontext och saledes paverkar densamma.is Olika

1951 den man ratten pretenderar pa att oka jamstalldheten, genom Lag om jam-
stalldhet i arbetslivet, gor den det pa ett konsneutralt satt, forutom i sjélva malfor-
muleringen.

196 Forklaringsmodeller som bortser frdn ménniskans potential och vilja till for-
andring har lett till en djupt pessimistisk och uppgiven hallning, menar t.ex. Mathie-
sen, 1982, sid. 9f. Det har visserligen funnits tendenser som mer betonat individen
och den potential som finns hos varje ménniska att ta stallning. Mathiesen talar inte
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faktorer sdsom ekonomiska och sociala, liksom tankeramen, satter
granser for den specifika individens mojlighet att paverka denna
kontext. Man kan ocksa uttrycka det som att tiden, eller situationen,
forandrar medvetenheten och ger incitament till fordndring. Nar
tiden ar mogen, dvs. nar en idé sa att saga ligger i luften och finns
instinktivt i manga eller flertalet manniskor, kan vissa individer
uttrycka och formulera den kritik som kan leda till en forandrad
forstaelse.17 Samspelet mellan individen och kollektivet innefattar
relationer i vilka idéer formas och far uttryck.

En utgangspunkt i detta arbete ar att manniskan ar relationeil.
Med det forstds att manniskan drivs av tvd motverkande krafter; &
ena sidan soker manniskan alltid relationer, & andra sidan stravar
hon samtidigt efter att sdrskiljas som individ.ies | den utstrackning

om individens handlande utan om kollektivets. Nar det galler relationen mellan
kvinna och man &r det till stor del frdgan om individuella relationer, bade i den
privata och den publika sfaren och det finns inga givna kollektiv p& samma enkla
sdtt som det gor tex. i manga politiska fragor. Habermas menar i sina senare
arbeten att det ar livsvarlden som ar det intressanta och det viktiga studieobjektet
for de nya rorelserna, t.ex. feministisk teori, miljo- och fredsrérelsen. Han betonar
vidare livsvarldens betydelse, framfor olika materiella, ekonomiska férklarings-
modeller. Det senare &r inte oviktigt, men betoningen har alltfor starkt skett pa just
dessa faktorer, enligt Habermas 1996. Dessa rorelser bor vara universella och
offensiva. Det gemensamma for dem &r just att de inte riktar in sig pd ekonomin
utan pé livsvarlden. Detta kan ses som en medveten kritik mot den stora betydelse
som vi i det moderna och postmoderna samhaéllet l1agger vid ekonomin. Intressant
att notera ar en viss kritik mot ekonomers tolkningsforetrade. Se t.ex. Rothstein,
Bo, Veta de icke vad de gora? Moderna Tider, nr 70, 1996.

197 Medvetenheten om en ojamn maktrelation kan exempelvis ¢ka genom olika
konkreta handelser samt genom en alltmer 6kad genuskonflikt som féljer med en
Okad integrering mellan man och kvinna, bade i strukturellt och indivduellt avseende.
Den okade genuskonflikten kan leda till en febril aktivitet &t bada hall. Konflikten
kan vara en 6ppning till en férandring men kan ocksa vara hotande och leda till en
tillbakagéng. Se SOU 1990:44 kap. 3 samt Faludi, 1993. Mathiesen talar om motmakt
som en strategi for att ta sig ur vanmakt, visserligen framst pa ett kollektivt plan. Se
Mathiesen, 1982.

198 Jag menar att bade man och kvinnor har, i alla fall potentiellt, en stravan efter
samhorighet och sarart, ndgot som i objekt-relationsteorin endast betonas for det
kvinnliga konet. Se vidare diskussionen i Svensson, 1996. F&r objekt-relations-
teorin, se Chodorow, Nancy, The Reproduction ofMothering, Psychoanalysis and the
Sociology of Gender, University of California Press, Berkeley 1978. Keller, Evelyn
Fox, Reflections on Gender and Science, Yale University Press, New Haven and
London 1985. | Frankfurtskolans manniskosyn ar det grundlaggande socialiteten,
dvs. manniskan i ett socialt system eller som social individ. Socialiteten ar lika viktig
for Frankfurtskolan som spraket &r for en hermeneutiker. Manniskorna har del i
fornuftet, vilket omfattar sddana saker som politik, moral och ideologi. Det ar

106



detta ar en korrekt iaktagelse innebdr det att den relation vari
rattssubjektet ingdr ar ett essentiels tolkningsdata for bedémning
av saval rattssubjektets status som de olika handelser och intentio-
ner som bildar faktaunderlag vid den rattsliga prévningen. Ratts-
subjekten ingar i en relation, en relation belastad av en mangd olika
institutionella, metafysiska, historiskt 6verforda forstaelser som pa-
verkar det individuella agerandet, och far darfor i en rattslig prov-
ning inte ses som fristdende kategorier. Ett annat satt att uttrycka
samma sak ar att hdavda att handelser, till synes fristaende fakta,
maste placeras in i sitt ssmmanhang for att vi skall forsta och ratt
bedéma vad som hant och varfor.

De tva drivkrafterna, att manniskan alltid ingar i relationer och
samtidigt stravar efter sarskiljande som individ, har separerats och
bejakats i olika sfarer av den ménskliga tillvaron. De &r ihop-
kopplade med olika delar av livet genom en historiskt dverford
forstaelse likaval som genom en levd praktik. Det individuella dra-
get har betonats i den publika sfaren av livet, medan strdvan efter
samhorighet har betonats i den privata sfaren, i familjen, bland de
nara anhoriga. Under lang tid har dessutom den publika sfaren
befolkats av i forsta hand man och den privata sfaren av i forsta
hand kvinnor. Detta satt att forsta tillvaron styr ocksa hur vi upp-
fattar den. Vi ser och forvéntar oss olika typer av kriterier som
styrande for manskligt agerande inom de olika sfarerna. | den
publika sfaren far huvudregeln vara den individuella, fria och jam-
lika mé&nniskan som styrs av en rationalitet i sitt handlande. Det &r
forst dar det ar uppenbart att sa inte ar fallet som skyddsreglering
intrader av en svagare part sasom arbetstagare, konsument, hyres-
gast. | den privata sfaren ar huvudregeln att individerna styrs av ett
gemensamt intresse inom familjen. Det &r upp till familjen att I6sa
olika fordelningsproblem som kan innebéara att den ena blir be-
roende av den andra, ekonomiskt eller pa annat sétt. Regleringen av
den sfaren uttrycker med tiden alltmer ideologin om oberoende,
jamstéllda individer, ekonomiskt och i vissa fall t.o.m. ett skydd for
den ekonomiskt starkare parten. Forandringen fran 1800-talet fram
till idag har gatt i motsatt riktning om en jamforelse gors mellan den
familjerattsliga och den arbetsrattsliga lagstiftningen. Pa familjerat-
tens omrade har en avreglering skett och en 6vergang fran synen pa
beroende familjemedlemmar till oberoende individer har gjorts. Pa
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arbetsrattens omrade har det varit en motsatt tendens. Fran en
forestallning om avtalsfrihet mellan fria, jdmlika parter har en
skyddsreglering alltmer tillkommit under 1900-talet, i avtal och i
lag.199

De tva stravandena, till individualitet och samhdrighet, samman-
fattar jag i begreppet relationeil. Jag menar att dessa strévanden
finns nérvarande samtidigt dverallt i mansklig tillvaro och inte att
den ena hor till en sfar av livet och den andra till en annan.
Visserligen innehaller relationerna olika saker beroende pa vilken
relation det &r. Relationen &r impregnerad av en mangd olika fakto-
rer som paverkar de inblandades position i relationen. Det kan vara
makt i olika betydelser, ekonomiskt beroende, kdnslor som for-
lskelse, karlek, hat, ansvar, omsorg, lojalitet, vénskap, tidigare
erfarenheter i den relationen eller i en annan relation m.m.

Manniskan ar mest formbar i unga ar. Den tidiga socialiseringen
antas av en del forskare vara forklaringen till bl.a. kénsordningen.200
Men &dven senare under livet forandras ménniskan i relation med
andra. Detta kallas for sekundarsocialisering.20l Flertalet manniskor
ingar i genusrelationer, dar individen, man eller kvinna, moter en
annan person, man eller kvinna. De tva individerna blir bekraftade
och bekréaftar varandra utifran den historiskt dverforda forstaelse
och praktik av vad det innebar att vara man respektive kvinna.
Insocialiseringen pa ett individuellt plan sker i den s.k. genus-
formerande processen dar bada parter ar medskapande i relatio-
nens utformning. Denna process forsiggar inte i enskildhet, utan i

genom en dialektisk process mellan ménniskan och samhéllet som foérnuftet ut-
vecklas. Fastdan méanniskan ar en avbild av samhéllet sd ar samhallet samtidigt en
mansklig produkt. Méanniskorna har en frihet och mdjlighet att fordndra samhallet
genom att bli medvetna. Kunskapsintresset &r emancipatoriskt, idealet &r frigérelse
for att en dialektisk process skall kunna stréva mot evig férdndring mot fornuft.
Fornuftet frigors bade for manniskan och samhéllet nar de gor sig medvetna om sina
tvangsforestallningar.

19 Nordborg, 1993 sid. 19. Flenning, Ann, Tidsbegrénsad anstéllning, En studie av
anstallningsfomisregleringen och dess funktioner, Juridiska Foreningen, Lund 1984,
sid. 506ff.

200 Se t.ex. Chodorow, 1978. Hartsock, Nancy, The feminist standpoint revisited and
other essays, CO Westview Press, Boulder 1996.

21 Den sekundéra socialiseringen &r central t.ex. i den symboliska interaktionismen,
Se t.ex. Deegan, Mary Jo, Symbolic Interaction and the Study of Women: An
introduction. Ur Woman and Symbolic Interaction, Deegan, M J & Hill, M (eds.),
Allen & Unwin, Boston Mass. London 1987, sid. 7.
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interaktion med samhallet i Gvrigt och genusrelationen som sym-
bolisk och konkret ordning.

Hur det lilla barnet bemdts och vilka forebilder det far har
naturligtvis betydelse for hur det blir som ménniska senare i livet. Vi
forandras och paverkas emellertid dven under andra perioder i livet,
av olika handelser och skeenden samt i interaktion med andra,
sarskilt nara relationer. Med detta perspektiv forstas inte paret som
en stabil enhet uppbyggd av tva avskilda individer. | stéllet tas fasta
pa relationen mellan mannen och kvinnan och hur denna utvecklas
och férandras i och genom relationen. "Nar man tar fasta pa relatio-
nen mellan kvinna och man innebar det att konsmakten maste
studeras ur bade kvinnans och mannens synvinkel. Det &r inte
mannen som ar harskaren och kvinnan offret utan kdnsordningen &r
nagot bada tva ar delaktiga i att konstruera. Det betyder inte att
mannens Overordning uppfattas som legitim eller att kvinnan med
fortjusning underordnar sig olika former av fortryckande behand-
ling. Det innebdr inte heller att parrelationen kan reduceras till ett
forhallande av under- och Gverordning. Det betyder endast att
maktasymmetrin mellan kvinnan och mannen inte enkelt later sig
fangas eller analyseras eftersom vi har att gora med ett komplext
nat av interaktion som ocksa ar relaterat till de samhélleliga struktu-
rerna.»2o2

Makt finns med som en del i alla mellanménskliga relationer.
Relationerna &r impregnerade av en mangd olika faktorer bundna
till just den aktuella relationen eller till mer allménna saker. Makt-
begreppet ar centralt i genusrelationen, &ven om det huvudsakligen
ror sig om makt i en nagot annorlunda aspekt an vad som brukar
menas med makt20s Med utgangspunkt i den kvinnoforskning som
synliggjorde och kompletterade den ensidiga kunskapshilden med
kvinnors liv och villkor, fokuserades maktférhallandena mellan
kvinnor och méan. Bade kon/genus och makt ar centrala begrepp i

202 Holmberg, Carin, Det kallas karlek: en socialpsykologisk studie om kvinnors
underordning och méans éverordning bland unga jamstallda par. Anamma, Géteborg
1993, sid. 171

23 For olika definitioner av makt se SOU 1990:44 och Petersson, Olof (red.).
Maktbegreppet, Carlsson Bokforlag, Stockholm 1989.
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feministiska teorierzos som anvénds dels som beskrivningar av verk-
liga forhallanden, dels som analytiska redskap. Det centrala i teorier
som anvénder sig av maktbegreppet &r att det &r relationen mellan
kvinnor och mén som fokuseras. Makt ses framfor allt som ett
relationellt begrepp. Begreppet genus avser saledes hur kvinna och
man konstitueras genom relationen till varandra. Feministisk forsk-
ning &r vanligen samhallskritisk, vetenskapskritisk och tvarveten-
skapligt orienterad. | den feministiska forskningen betonas méjligen
det kritiska forhallningssattet mer an i den kompletterande kvinno-
forskningen.zos Forutom att fokusera pa kvinnors liv och villkor sétts
maktforhallandena mellan kvinnor och mén i fokus. Begreppen kén
och makt anvéands bade som beskrivningar av verkliga forhallanden
och som analytiska redskap.

Begreppet makt ar mangtydigt och inte heller okontroversiellt.
Det finns ett stort antal definitioner varav vissa star i strid med
varandra medan andra snarare kompletterar varandra eller belyser
olika aspekter av makt. Det entydiga resultatet av Maktutredningen
var, enligt Yvonne Flirdman, att det inte &r méjligt att fanga 'makt’ i
ett formaliserat begrepp.2os Makt &r att definiera vad makt ar och
sjalva forestallningen om vad makt &r, ar i sig en betydande maki-
faktor2o7 FOr att kunna anvénda sig av begreppet som ett veten-
skapligt analysinstrument kravs det darfér en bestdmning av det
som tjanar sitt syfte i sitt speciella sammanhang. Det for denna
framstallning andamalsenliga maktbegreppet karaktariseras av att
det primart &r rumsligt, icke-intentionellt, relationellt, strukturellt
och normerande.

204 Det finns en méangd olika feministiska teorier, patriarkatsteorier, radikalfemi-
nism, marxistisk feminism, socialistisk feminism, olika tva-systemteorier, enhets-
teori och teorier om genussystem, varav en socialantropologisk och en som betonar
makt och kon.

205 Kvinnoforskning och feministisk forskning anvands dven synonymt, se Holm-
berg, 1993b, kap. 7. Begreppen i sig r emellertid inte det centrala, utan snarare de
olika aspekterna och fokuseringarna i den forskning som anvénder kén/genus-
begreppet.

206 Hirdman, Yvonne, (red.), Maktens former, Carlsson Bokforlag, Stockholm 1989,
sid. 10.

207 Jfr Strahl, Ivar, Makt och ratt, 10 uppl. lustus forlag, Uppsala 1994, sid. 142, dar
Strahl skriver att sjélva forestaliningen om vad ratt &r, ar en betydande maktfaktor.
Jag tolkar det sd som att han menar att den som har problemformuleringsprivilegiet
&r den som har makten.
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Forstaelsen av maktforhallandet mellan kvinnor och méan bor for
det forsta forstdas som ett rumsligt begrepp.s Yvonne Hirdman
menar att ”...kvinnors position i samhallet i forhallande till mans,
utmaérks av deras mindre plats, inskrénkta rorelsefrihet, kontrollera-
de handlingar. Kvinnofértrycket utmarks just av kontroll av kvin-
nors rorelseformaga: i det fysiska och det psykiska rummet. A
lagger beslag pa /hindrar B:s rorelsefrihet, A tar plats pa B:s be-
kostnad. 209

Maktens icke-intentionella sida betonas som sarskilt betydelsefull.
Makt som icke intentionelit beteende skiljer sig fran den vanligaste
definitionen av makt sasom avsiktligt handlande. Med det avses att
nagon har en majlighet att genomdriva sin vilja gentemot nagon
annan. Redan i definitionen infogas darmed ett element av vilja
vilket innebar att makt forutsatter ett handlande, en avsikt, ett val
mellan alternativ. Den aspekten av makt finns givetvis ocksa i
relationen mellan mén och kvinnor, men den skall inte fokuseras
hér. Mans sjalvklara satt att ta plats, framfor allt i den publika
sfaren, kan i stallet forstds som maktformerande utifrdn ett icke
intentionelit beteende. Det &r inte sdkert och inte ens troligt att vare
sig mannen eller kvinnan observerar att mannen tar plats pa kvin-
nans bekostnad. Att man pratar mer pa moten, anvander sig av ett
annat sprak, blir lyssnade pd och uppmarksammas mer, dessutom
som mer sammansatta personer, som mer aktiva, som subjekt osv.
uppfattar vi ofta inte2i0 En kvinna som tar plats och pratar mycket
ar daremot valdigt dominerande. Kvinnors aggressivitet upplevs
som negativ ndr samma beteende hos mannen kan ses som positivt
och som ett tecken pa ambition.au

Makt som icke-intentionellt handlande passar béttre in i samman-

208 Jfr def av makt i kap 1.2 i SOU 1990:44 dar inget sdgs om denna aspekt av
makten. Se dven Petersson, 1989. | SOU 1990:44 kap. 3 Genussystemet, upp-
mérksammas och kritiseras just detta forhallande.

209 SOU 1990:44, sid. 79.

210 Se t.ex. Einarsson, Jan & Hultman, Tor G, Godmorgon pojkar och flickor. Om
sprak och kon i skolan, Liber, Stockholm 1984. Coates, Jennifer, Women, Men and
Language, Longman, London, 1986. Nordenstam, Kerstin, Hur talar kvinnor och
maén till vardags? Kvinnovetenskaplig tidskrift Nr 1 1990, sid. 33.

A1 Se t.ex. SOU 1994:3 Mans forestéllningar om kvinnor och chefskap, Betédnkande
av Utredningen om kvinnor och chefskap, sérskilt kap. 5.
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hanget dd maktrelationerna mellan kvinnor och mén studeras.oi2
Bada parter medverkar i formeringen av relationen. Denna frivil-
liga formering sker utifran och framjas av betingelserna for makten,
dvs. strukturen eller systemet som ligger till grund for den icke-
intentionella makten. Den icke-intentionella makten mellan kvin-
nor och man verkar pa ett individuellt och samhalleligt plan i
enlighet med strukturen, genussystemet.2is Denna struktur ingar i
den kulturella kontexten, i tankeramenzis Sa lange dessa sjalv-
klarheter inte tar sig extrema uttryck upplevs de som sjalvklara och
ingar som en naturlig del i det sociala spel som finns mellan kvinnor
och mén. Men, hdvdar Rita Liljestrom, det 'osynliga’ och det 'nor-
mala’ mojliggér de mer extrema formerna av maktutévande eller
fortryck. For att se detta bor storre uppmérksamhet riktas mot det
normala” kénsspelet.2is

Makt betraktas ofta som en egenskap hos en individ eller grupp.
Det innebédr en allman férmaga att fa igenom sin vilja oavsett
gentemot vem makten utévas. Denna aspekt av maktbegreppet ar
inte sarskilt relevant i detta sammanhang. Makt definieras har som
ett relationsbegrepp. Om makt ses som det inflytande en manniska

212 Jag vill i sammanhanget poangtera att min avsikt inte alls ar att foérneka att det
finns en hel del intentioneilt maktutdvande fran mans sida gentemot kvinnor som i
extrema former uttrycks i sexualiserat vald, pornografi och prostitution. Det fore-
kommer i stor utstrdckning och &r ett mycket stort samhéllsproblem. Detta kon-
stateras ocksa i ett flertal utredningar och propositioner, t.ex. SOU 1995:60 och
Prop. 1993/94:147. Men, utan att férminska det intentionella maktutévandet i ndgon
grad, sa ar mitt "huvudféremal” det icke-intentionella.

213 Genussystemet ingar som en del i Maktutredningen SOU 1990:44 och &r ut-
arbetat av Yvonne Hirdman som i sin tur tagit utgangspunkt i Joan Scotts genderte-
ori. Joan Scott, amerikansk historiker och feminist, ar kritisk till den normativa och
ortodoxa forskningstraditionen inom historia, som rader bade inom den traditionel-
la kallforskningen men ocksa inom den tolkande, hermeneutiska traditionen. | bada
traditionerna anvands erfarenhet som bevis och det ifragasatts inte. Det maste alltid
finnas en kritik av all erfarenhet. Erfarenhet, menar Scott, reproducerar snarare &n
ifragasatter givna ideologiska system. Olika forstaelser av erfarenhet bygger pa
forestéallningen att individen redan finns och att erfarenhet laggs pa individen. |
stéllet, menar Scott, bér man studera hur individen blir till, bland annat genom
erfarenhet. | stallet for att gora individ och erfarenhet till tva olika enheter som kan
forstas var och en for sig, sa bor de forstds som en process. Subjektet konstitueras
genom processen erfarenhet. Det ar olika erfarenheter som gor nagon till man
respektive kvinna. Scott, Joan W, Experience. Ur Feminists Theorize the Political,
Butler, Judith & Scott, Joan W, (eds.), London, Routledge, 1992.

214 Se Holmberg, 1993a, for hur genussystemet verkar pa en individuell niva.

215 Liljestrom, 1981, sid. 199.
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har pd en annan manniska kan makten knappast sagas vara varken
god eller ond.216 Makt ar enligt ett sddant synsatt inte en egenskap
utan en relation. I den meningen finns makt alltid med i relationer
och den &r som sagt inte i sig sjalv god eller ond. Hirdman bendmner
maktrelationen mellan kvinnor och mén som ett genuskontrakt.
“Ett sétt att systematisera dessa olika rationaliteter &r att teoretise-
ra i termer av genuskontrakt. Kontrakt ska har forstds som en
osynlig relation, en dvertagen, kulturellt nedarvd ”6verenskommel-
se” ett slags (tvangs)band mellan tva enheter.”2l7 Kontrakt, poang-
terar Hirdman, far inte uppfattas som en medveten Gverenskom-
melse mellan tva parter, utan snarare som mellanrummet mellan
mén och kvinnor i vilket inryms beroendet, alla idéer och fore-
stallningar, informella och formella regler och normer som genus-
figurerna genererar/ade om mans och kvinnors platser, sysslor och
egenskaper i ett samhélle. Det &r i detta mellanrum eller i denna
relation som maktbegreppet blir viktigt att definiera och analysera.
Eftersom begreppet kontrakt i ett rattsvetenskapligt sammanhang
ar sa impregnerat av dmsesidig medvetenhet och uttryck for vilja
och overenskommelse foredrar jag att anvénda begreppet genus-
relation?181 forstaelsen av maktbegreppet som relationellt ingar att
makt kan ses som en mojlighet att utdva makt, dvs. som en latent
maktrelation. Den latenta mojligheten karakteriserar relationen
och inte de parter som ingar i den.

Genusrelationen praglas till stor del av ett agerande av bada
parter som formar relationen kring ett maktforhallande. Man och
kvinna konstrueras eller formas i relation till varandra. De skall inte
ses som essentiella kategorier utan som definierade i forhallande till
varandra. Genusen boér ses som ihopslingrade och utvecklande en
relation dar bada ar medagerande. Dessutom skall man och kvinna
forstds mer som uttryck for och som symboler for de poler som
ingar i relationen, an som en konkret man och kvinna. Det &r
mojligt att se monster genom att studera kvinnor och mén som

216 VindelOv, 1997, sid. 465.

217 SOU 1990:44, sid. 78.

218 Kontrakt for tankarna till en avtalssituation dar jdmboérdiga parter férhandlar
och kommer 6verens utifrdn en medvetenhet. Det &r oftast avsaknaden av med-
vetenheten eller tminstone det faktum att relationen formas utifrn tankeramen
och strukturen som har relevans i genusrelationen.
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grupper. Det som reproduceras i den genusformerande processen ar
ett monster. Monstret som reproduceras ar inte ett resultat mellan
tva motpolers dmsesidiga inverkan utan &r ett monster bestadende av
en mangd olika “faktorer och bilder” som &r relationella. Med-
verkande kvinnor och man som grupp och som individer, ingdr i en
relation som i stora delar utmérks av en under- respektive dver-
ordning, ett formerande till en ojdmn relation.21.e Denna relation &r
inte en och densamma i alla situationer. Trots att det gar att tala om
vissa strukturella mdnster i en sfar av samhallet (i den publika
sfaren rader officiellt konsensus att man har mer makt an kvinnor)
finns det motsatta monster i andra delar av samhéllet. Dessutom
kan individer forhalla sig till monstren pa olika satt. Det ar inte
mojligt att dra konsekvenser pa individniva ur strukturella monster.
Daremot ar det centralt att de monster som finns, dels i forstdelsen
av vad det innebar att vara man respektive kvinna, dels i den levda
praktiken, verkar normerande och paverkar individens forstaelse
och agerande. | detta arbete ar utgangspunkten att genus formeras i
en relation eller snarare i flera relationer. Det &r emellertid inte
sjalvklart hur forhallandet ser ut, d&ven om det ar mojligt att tala om
vissa generella monster. Genuset man och genuset kvinna anvéands
som begrepp for de poler kring vilka genusrelationen formeras.
Ett monster av flera maktrelationer bildar en makt g¢ruktur. Ge-
nusrelationerna formas utifran och formar i sin tur en ordnings-
struktur av genus.z0 Kvinnor och mén som grupper och som in-
divider medverkar i utformandet av relationer som utmarks av
under- respektive overordning. Maktrelationerna kan studeras pa
ett individuellt, samhélleligt och metafysiskt plan. Genussystemets
tva grundlaggande logiker &r isarhallningen av konen, bade i en
konkret och i en symbolisk mening, samt etablerandet av det man-
liga som norm. Denna genusformerande process skapar ett socialt
monster som vi kan se i varje samhalle, ett monster som kan kallas

219 SOU 1990:44 Kap 3 Genussystemet.

220 Genussystem &r en dversattning av Gender system, vilket myntades som begrepp
i amerikansk antropologisk forskning pa 1970-talet for att kunna sérskilja biologiska
faktorer fran socialt och kulturellt betingade skillnader mellan kvinnors och mans
status i samhéllet. Nar begreppet bdrjade anvéndas i kvinnoforskningen var det
frémst for analys av uppkomsten och effekterna av hierarkin mellan kvinnor och
man.
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for genussystem. ”Pa denna systemniva har genusfiguren A (man-
nen) impregnerat tanke- och institutionsvérldar med sin ’mansklig-
het”. | alltmer komplicerade samhallen institutionaliseras denna
normalitet till ’lag’dignitet.”22l Maonstret som reproduceras 'ut-
trycks' pa en mangd olika nivaer och pa olika sétt. En viktig form &r
de tankestrukturer och formandet av den individuella strategin som
impregnerar manniskornas tankande. Ménniskan &r inte fri i den
meningen att hon fods i ett tomrum och formar sitt eget liv utan vi
fods in i en kontext och formas genom interaktion mellan de bud-
skap vi far frdn var omgivning och oss sjalva. De budskap som &r
starkast ar de som inte uttrycks i ord utan i handling.222

Monstret i den genusformerande processen reproduceras genom
meningsskapande och darmed ocksa maktskapande. Maktbegrep-
pet innehaller darmed ocksa en normerande funktion. Méanniskor,
framforallt under barndom och uppvéxtar men aven under livet som
helhet, orienterar sig i varlden och i sitt sociala sammanhang, genom
att formera sig utifran “sitt” genus i relation till det ”andra” genu-
set. Genuset kvinna finns dar, gor det och har m.a.o. vissa funktioner
liksom genuset man. Generella drag i genusformerandet ar ex-
ploaterandet av den biologiska olikheten, formagan att foda barn
eller inte, samt en dikotomisering dér ménnen i vissa sammanhang
ar det positiva och kvinnorna det negativa, medan det motsatta
géller i andra situationer. Denna vérdeimpregnerade dikotomise-
ring har historiskt lagrade och dverforda praktiska, samhélleliga och
metafysiska uttryck av olika slag. Den individuella nivan ar viktig
for reproduktionen av monstret. 1 tilldgnelseprocessen av genus
betona(s...) saledes tankefigurernas makt snarare &n t.ex. det funk-
tionella eller omedvetnas psykosexuella identitetsskapande krafter.
Poéngen dr att vi sdger jag - och du - att vi bestdmmer oss i vérlden
genom att bestdmma den andra.”223 Vidare &r genusskapandet,
historiskt och geografiskt lagrade foérestéllningar om vad 'man’ och

21 SOU 1990:44, sid. 78.

222 Olika teorier om insocialisering talar om hur individerna formas. Denna process
&r sarskilt stark under barn- och ungdomen, den s.k. primérsocialiseringen, men
pagar aven i vuxen alder, den s.k. sekundarsocialiseringen. Se t.ex. George Herbert
Mead. Rita Liljestrém. Mathiesen, 1982, sid. 112, om ideologin som stdmplande och
bildskapande.

223 Hirdman, Yvonne, Genussystemet - reflexioner kring kvinnors sociala under-
ordning, Kvinnovetenskaplig tidskrift nr 3 1988, sid. 53.
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'kvinna' &r, .. den djupaste och ursprungligaste livsvarldsskapel-
sen, for att tala med Jirgen Habermas, som med livsvédrlden menar
det djupgaende sociala och kulturella gemensamhetsgods som finns i
varje integrerat socialt system och som gor att det & mgjligt att ha
gemensamma erfarenheter, hdvda normativa standpunkter, gora
andra delaktiga i subjektiva upplevelser. Denna tillagnelse tanker
han sig sker pa tre olika nivaer, i tre olika reproduktionsprocesser:
1) kulturell Gverlagring, 2) social integration, 3) socialisering.”224
Om man Oversatter reproduktionsprocesserna till genussystemets
forstaelseramar blir den kulturella overlagringen tankefigurerna,
den sociala integrationen institutioner, artefakter och arbetsdel-
ningen mellan kénen och slutligen socialiseringen den direkta in-
larningen. P4 alla nivaer aterfinns det meningsskapande och makt-
formerande. | denna process ar kvinnor och mén lika integrerade
och medskapande. Det kan beskrivas som att bade kvinnor och man
ar fangade i samma nat. Mannen har emellertid i stor utstrackning
fatt en hogre placering i denna sociala status, dar maskorna bestar
av tankefigurernas meningsskapande makt, den sociala integratio-
nen och i socialiseringen.22

Genusrelationerna kan saledes urskiljas pa olika nivaer. For det
forsta pa de metafysiska tankefigurernas niva (dvs. olika samhéllens
arketypiska, mytiska, religiosa, vetenskapliga forestéllningar om
man och kvinna och om deras respektive insats i skapelseproces-
sen26). Pa den andra nivan, den samhalleliga eller den sociala
institutionella nivan, kan de metafysiska tankefigurerna anvandas
som sjalvklarheter i den genusformerande processen. Pa denna
institutionella niva verkar rattssystemet. Har sker lagstiftning, lag-
tolkning, avtalsférhandlingar och myndighetsutévning.

Olika konsintegrerande krafter leder till en kdnskonflikt som kan
urskiljas i tva former, likhetens och olikhetens konflikt.227 Ivan Illich

224 Hirdman, 1988, sid. 53.

225 Hirdman, 1988, s. 531",

26 Med skapelseprocessen avses i detta sammanhang bade synen pa mannens och
kvinnans roll i den symboliska "vérldsskapelsen” och i den konkreta biologiska
konceptionen.

27 Den officiella jamstélldhetsideologin i Sverige &r starkt praglad av ett likhets-
ideal. Kvinnor och mén &r lika. | sjilva verket ar jdmstélldheten praglad av kons-
blindhet, det ar den manliga normen som star for modell for individen. De moderna
(dvs. 1800-1900-talet) idéerna om jamstéalldhet mellan kdnen har foretradesvis rort
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menar att det industriella samhéllet forutsatter att manniskan &r
utan genus, ett neutrum, vilket i praktiken gynnar ménnen och
missgynnar kvinnorna.zzs De konsintegrerande krafterna finns i det
industriella samhéllet och i den liberala ideologin om ménniskors
lika vérde och verkar i motsatt riktning jamfort med koénssegrege-
ringen. | denna rektangel, bestdende av det industriella samhéllets
behov av t.ex. ekonomisk Idnsamhet, likhetsideologin och genus-
konflikten, uppstar kraftiga spanningar.

Makten i relationen ar i stor utstrackning rumslig, icke-intentio-
nell, relationell, strukturell och normerande. Makten sanktioneras
av strukturella, samhalleliga och rattsliga forhallanden och under-
stdds av den offentliga meningen och tolkningen, som “tar Gver”
det hegemoniska utformandet med hjélp av, till exempel, det ratts-
liga systemet. Strukturella skillnader mellan kvinnor och man in-
dividualiseras och rattsliggors pa ett satt som i mangt och mycket
doéljer det strukturella problemet2s Makten understéds dessutom
av bada parter pa ett sétt att det ofta blir oméjligt att tala om makt i
en

sig mellan polariserna likhet - sérart eller i 1980-talets termer konstruktivism -
essentialism. Se Esseveld, Johanna och Larsson, Lisbeth, (red.), Kvinnopolitiska
nyckeltexter, Studentlitteratur, Lund 1996, sid. 15. Ett alternativ till det dikotomiska
tdnkandet &r begreppet genus, som definieras som relationeilt och som en ihops-
lingrad formation i en standigt pagaende process. Jfr Genussystemet i SOU 1990:44.
228 llich, Ivan, Genus bidrag till en historisk kritik av jAmlikheten, Liber Férlag,
Stockholm 1985, sid. 13 och not 5 pd samma sida.

29 Detta kan jamforas med Mathiesens tankar om hur motmakten férintas och
oskadliggors. Det kollektiva draget kan individualiseras och handlingsmdonstret kan
gbras meningslost sa att passiviteten rader. Detta sker pa tre nivaer i vart samhalle,
enligt Mathiesen. For det forsta inom offentligheten, vid bildandet av den offentliga
meningen om sakernas tillstdnd. Antingen indefinieras motmaktens krafter sa att
det kollektiva draget framstar som olénsamt, eller s3 utdefinieras motmaktens
krafter sa att handlingselementet framstar som meningslost. For det andra kan det
ske genom bildandet av en normativ instéllning till hur man bér bete sig. For det
tredje kan det ske genom bildandet av de konkreta ménskliga organisationerna, i
vilka ménniskor gors antingen till bidragsgivare eller funktionslésa mottagare. Se
Mathiesen, 1982. Jfr jAmstélldhetsstrdvandena dar det kollektiva draget, dvs. struk-
turell ojamstalldhet, individualiserats, konsdiskriminering kan endast ske i relation
mellan en kvinna och en man, det ar individerna i privatlivet som rader over sin
tillvaro, och handlingsménstret kan géras meningslost, den kollektiva rérelsen in-
definieras i offentligheten genom att bli en maélsattning i Regeringsformen, genom
bildandet av en normativ instéllning som t.o.m. blir till en illusion samt genom
bildande av institutionella former for hanterandet av fragan, jamstalldhetsombud,
delegationer, kvinnoorganisationer som blir separata 6ar men som inte i grunden
forandrar “det ordinarie”.
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tydlig mening. Relationen formas i en standig process dar bada
parter ingdr och medverkar. Den innehaller forutom makt ocksa
positiva kénslor som forélskelse, kdrlek och vanskap.2so

Alla méanniskor ingar i relationer med andra och relationerna
formas saledes i en standig process. Flera av de rattviseteorier som
moralfilosofer och réattsfilosofer sysslar med bygger pa en syn av
méanniskan som explicit individuell och primért intresserad av sin
egennytta a1 Olika jaAmnstarka personer skulle, om de fick fritt spel-

230 Hur den ojamna maktrelationen mellan kvinna och man formas med hjalp av
bada parter i bade foralskelse och karlek har studerats av t.ex. Holmberg, 1993a.
Bosseldal, Ingrid, "Forélskelse - som ideal och praktik”, Skillnad mellan ideal och
praktik i fordlskelsen, Kvinnovetenskaplig tidskrift nr 4, 1995 . Forsman, Ingrid
Karlek som livsmening och kulturmdénster. Ur Den sociologiska fantasin, Bergryd,
Ulla (red.), Rabén & Sjogren, Stockholm 1987. Jfr s.k. resonemangsaktenskap i
samhéllen som inte kdnner begreppet fordlskelse och karlek vid forsta dgonkastet.
Karlek anses dar vara nagot som véxer fram i forhallanden som bygger pa ett
resonemang och uppréattande av olika avtalsvillkor mellan parternas familjer.
Strand, Karin, Genom vatten och eld, Kvinnovetenskaplig tidskrift nr 4, 1995.

Det finns dessutom mycket forskning utford pa temat vad som hander med
maktrelationerna mellan kvinnan och mannen nar de blir féréldrar. Se t.ex. Haa-
vind, Hanne, Makt og kjerlighet i ekteskapet. Ur Kvinneforskning: Bidrag til
samfunnsteori. Festskrift till Harriet Holter, Kaukka, R. Hoel, M. & Haavind,
Hanne (red.) Oslo 1982. Haavind, Hanne, Fordeling av omsorgsfunksjoner i sma-
barnsfamilier. Ur Myk start - hard landing. Om fdrvaltning av kjpnnsidentitet i en
endringsprosess, Rudie, 1. (red), Oslo 1984 samt Haavind, Hanne, Forandringar i
forhallandet mellan kvinnor och man, Kvinnovetenskaplig tidskrift nr 3 1985. Schon-
nesson-Nilsson, Lena, Hennes och hans &ktenskap? Rapport 1 fran projektet: Parre-
lationer i barnfamiljer, JAMFO Stockholm 1985. Schénnesson-Nilsson, Lena, Det
sociala konet. Konsidentitetens betydelse for upplevelsen av aktenskapet. Rapport 2
frén projektet: Parrelationer i barnfamiljer, JAMFO Stockholm 1987. Holter, Harri-
et m fl. Familien i klassesamfunnet, Pax forlag, Oslo 1975. Liljestrom, Rita och
Kollind, Anna-Karin, Kérleksliv och foraldraskap, Carlsson, Stockholm 1990.
Bjornberg, Ulla (ed.), European Parents in the 1990s: Contradictions and Compari-
sons, New Brunswick, New Jersey 1992.

Jfr ocksd Anna G Jonasdottir som utvecklat en teori om karleken som den
materiella grunden i maktrelationen mellan kvinnor och mén, i stéllet fér ekonomin
eller arbetsdelningen mellan kénen som framhélls i andra socialistiska feministiska
teorier. Jonasdottir, Anna G, Love Power and Political Interest. Towards a Theory of
Patriarchy in Contemporary Western Societies, Orebro Studies, Orebro 1991.

231 T.ex. John Rawls, Robert Nozick. Aven utilitarismen praglas av individualismen,
se t.ex. Jeremy Bentham, John Stuart Mill. Rawls rattviseteori bygger pa att manni-
skan i forsta hand ser till sitt eget vinstintresse och forst i en situation dar man &r
okunnig om sin egen placering i samhéllet s& kan man méjligtvis vara rattvis. Teorin
kan ses som ett hypotetiskt samhallsférdrag. Denna teori &r inte funktionell enligt
min mening, da den utesluter s& centrala delar av méanniskan och den méanskliga
tillvaron, att teorins slutsatser blir helt missvisande. Rawls har Kritiserats av t.ex.
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rum, patvinga varandra sin vilja och utnyttja situationen till att
maximera sin nytta enligt sitt egenintresse. Eftersom ménniskan
anses vara en egoist av naturen sa blir det nodvandigt att laborera
med olika tvang eller incitament till att ta hansyn till andra. Sam-
tidigt anses manniskan vara oegoistisk pa vissa omraden. Idén forut-
satter vid sidan av den explicita egoistiska individen att det finns en
annorlunda implicit ménniska vid dess sida, ndmligen den altruistis-
ka som ror sig inom den privata sfaren.2s; Ett sétt att forhalla sig till
detta ar att erkanna bada dragen som manskliga i alla relationer och
pa livets alla omraden. Det skulle ge en annan typ av ursprungsposi-
tion om den nu 6verhuvudtaget & mojlig och/eller fruktbar att
élaborera.

filosofen Okin, 1989. Den individualism som utmarker utilitaristerna, rattvise- och
rattighetslédrorna har uppmarksammats och kritiserats av en gemenskapsinriktad
moralfilosofi, kommunitarianerna. De ifragasétter aven den analytiska metoden
som liberalindividualistiska teorier tillampar, pa det sattet att for att fa grepp om
etiska problem &r det nodvandigt att se samhéllet som en helhet. Manniskorna ingar
i sociala relationer som ar impregnerade av historiskt 6verfort nnehall. Dessutom &r
manniskan, forutom egoist, ocksa altruist eller atminstone social och 6msesidigt
beroende. Det finns darmed fler vérden an rattvisa. Den kritik som kan riktas mot
kommunitarianerna ar att den latt kan bli konservativ, bevarande och statisk.
Kulturarvet far stor betydelse for att vidmakthalla gamla monster och for for-
hallandet mellan kvinnor och man &r risken troligen stor att det gamla patriarkala
monstret uppratthalls. Flera av kommunitarianerna ar timligen konservativa. Att se
ménniskan som social &r inte givet positivt. Liksom de liberalindividualistiska
teorierna dr &ven kommunitarismen kénsblind och verkar dérmed reproducerande
av den manliga normen. | genushanseende har de bada olika synsatten starka
gemensamma drag. Om kommunitarismen se Peczenik, 1995 samt Kymlicka, Will,
Modern politisk filosofi, En introduktion, Nya Doxa, Nora 1995, sid. 201ff. Feminis-
ter har lyft fram tva olika satt att tdnka kring moral, vilka tenderar att vara
ihopkopplade med kvinnligt respektive manligt tdinkande (genom historisk éverfor-
ing), men som ocksé kan ses som tva olika typer av moral som finns eller som skulle
kunna finnas i alla, omsorgsetiken och rattviseetiken. Gilligan, Carol, In a different
voice: Psychological Theory and Women'’s Development. Harvard University Press,
Cambridge, Mass. 1982. Férutom feminister och kommunitarister, har dven post-
modernister kritiserat den liberalistiska universalismen. Benhabib, Seyla, Autonomi
& gemenskap, Kommunikativ etik, feminism och postmodernism, Daidalos, Udde-
valla 1994, sid. 17f.

232 Se t.ex. Okin, 1989. Naffine, 1990.
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Kapitel 3. Kunskapens
kulturberoende och sambandet

m

ellan synen pa vetenskap, rétt och

genus

3.1

Inledning

Sattet att tanka samt att strukturera och forsta tillvaron framstalls har i
tvd modeller, balans eller hierarki. De olika tankesatten kan ses som
hypotetiska och forenklade distinktioner som kanske inte finns eller har
funnits som renodlade strukturer. Daremot kan olika samhallen vara
mer eller mindre praglade av de olika ténkeséatten. Varje tankeram och
var tid har sin forstaelse som fungerar i sitt sammanhang. Tankesétten
balans eller hierarki som olika satt attforsta och att organisera tillvaron
har historiskt en stark koppling till genusrelationen som symbolisk
ordning. Det balanserade tankesattet betonar nddvandigheten av sam-
arbete mellan man och kvinna och gor ingen varderande hierarkisering.
Det hierarkiska tdnkandet sammanfaller med det som brukar hénféras
till vara klassiker, till var idétradition. 1 denna idétradition har kvinnan
setts som underordnad mannen bade i en symbolisk mening och i en
levd praktik. Denna ordning har varit hdgst central i legitimeringen av
kunskapssynen och det satt p& vilket samhallet organiserades och réatten
utformades. Kvinnans underordning legitimerades & sin sida med att det
var en gudomlig och/eller naturgiven ordning. |1 denna maktordning kan
lasas in en avskiljandets logik, som tagit sig bade symboliska och
konkreta uttrycksformer. Aldre tiders idéer betraffande relationen mel-
lan man och kvinna brukar i var samtid uteslutas som irrelevanta och
bortférklaras som tidsbundna.

Syftet med detta kapitel ar for detforsta att exemplifiera den i kap. 2
framforda utgangspunkten att allt tinkande sker inom en tankeram.
Detta gors for att lagga grunden for det andra syftet, vilket &r att
visa att ratten verkar i en samhéllelig och historisk kontext som &r
foranderlig och att vi maste dra metodologiska och analytiska slut-
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satser ddrav. FOr det tredje ar syftet med detta kapitel att tydliggdra
hur forstaelsen inom en tankeram har symboliserats med hjélp av
relationen mellan man och kvinna och hur detta ocksa fatt praktiska
konsekvenser for det satt som samhallet organiserats pa. Det finns,
historiskt och i samtiden, en stark koppling mellan forstaelse av
tillvaron, genusrelationen som symbolisk ordning, rattens utseende
samt det konkreta utformandet av relationen mellan kvinna och
man. Sambanden kan vara underlag for och anvéndas metodolo-
giskt som redskap for att 16sa upp forestallningen om distinktioner-
na mellan subjekt och objekt, fakta och véarde samt teori och prak-
tik. Forestallningen om dessa distinktioner verkar tillsammans for
att uppratthalla likhetsideologin i rattsforstaelsen i forhallande till
relationen mellan kvinnor och man, symboliskt och konkret.

Fokusering sker pa de analytiska slutsatserna, vilka kan samman-
fattas i en strdvan efter upplésning av forestallningen om olika
distinktioner sasom objekt/subjekt, fakta/véarde och teori/praktik. |
denna stravan formuleras visserligen andra distinktioner, vilket &r
ett oundvikligt dilemma.: Det ar inte mojligt att forhalla sig till och
gora en rimlig avvagning av distinktionerna. | stallet anvénds denna
spanning som utgangspunkt for en reflexion och diskussion kring
det satt pa vilket distinktionerna &ar upprattade.

Det réttsliga tdnkandet och den réttsliga praktiken genomsyras
och Overensstammer med den varldsbild som praglar samtiden. |
detta avsnitt 14ggs tonvikten framst vid den rattsliga dynamiken och
att tydliggora spanningen mellan forédnderlighet och den rattsliga
rollen eller funktionen som bevarare av den samhéllsordning som
rader vid varje historiskt 6gonblick. Ratten uttrycker den radande
varldsbilden (tankeramen) och dess normer och kommer att verka
bevarande av den. Samtidigt fordndras forestéliningen om ratten
och det &r nédvandigt for att inte ratten skall forlora i legitimitet.
Réttsnormernas slaktskap med andra typer av normer betonas. De

1 Se avsnitt 2.3 om avskiljandets logik.

2Tolonen, 1991. Att varje tidsperiods rattsliga tdnkande och réttsordning eller
samhallsordning i storsta allméanhet motsvarar de verklighetsaskadningar och -upp-
fattningar som &r rddande, ar knappast kontroversiellt. Trots detta sd forutsatts
rattsvetenskapen och den s.k. juridiska metoden inte ta hansyn till denna for-
anderlighet i sin verksamhet. Den i praktiken tillampade statiska synen pa gallande
ratt kommer, trots att det uppenbarligen &r en illusion, att i stor utstrackning styra
forstaelsen av ratten.
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normer som géller inom en tankeram legitimeras med hjalp av den
grund som tankeramen ger legitimitet. Om normerna far rattslig,
religios eller social status &r mindre vésentligt ur denna aspekt. Det
ar normernas funktion att verka beteendestyrande och konflikthan-
terande som &r Kriteriet for att definieras som norm.

Genom historiens gang har manniskor stallt sig samma fragor
gang pa gang. Manniskor har i alla tider sokt efter en mening och ett
sammanhang i tillvaron och hur vérlden och ménniskorna har kom-
mit till. Svaren har varierat. Mitt syfte ar inte att ta stallning till
svaren. Mitt syfte &r inte heller att ge en heltdckande redogdrelse
for alla svar som l&mnats genom tiderna. Min ambition &r att visa att
det inte finns nagra givna svar, vilka en gang for alla kan laggas fast.
Hur vi uppfattar tillvaron, manniskans existens star i relation till vad
som raknas som kunskap. Kunskap ses darmed som kontextuell. Jag
vill, i stéllet for att ta stéllning till vad som &r sant eller inte, rikta
sokarljuset mot forstaelsen av tillvaron och av hur manniskan upp-
fattar sin existens, sitt ursprung och sitt varande i existensen.

Sokandet efter sammanhang kan ses som ett sékande efter ord-
ning i tillvaron. | rattsforstaelsen betonas behovet av ordning. Detta
behov verkar vara mer framtradande under vissa perioder &n under
andra. Kaos som motsattning till ordning har anvéants som ett argu-
ment for ordning. Om det inte finns ordning, hotar kaos. “En

3 Rattens praktiska uppgift att halla ordning mellan manniskor framhalls ofta som
en prelimindr legitimering av existensen av det rattsliga normsystemet. Nodvandig-
heten av rattens beteendestyrande och konfliktlésande funktioner tas ofta for given
och accepteras som en forsta prelimindr legitimering for det réttsliga normsystemet.
Strémholm, 1996, sid. 293f. Jfr Hydéns och Anderbergs definition av rattsregler som
inget annat &n normer som genom att ha tilldelats statusen rattsregler har ské&nkts
vissa sérskilda egenskaper. Denna definition av rattsnormer &r central for att se
samspelet mellan ratt och samhélle och bildar utgangspunkten for indelningen i
olika handlingssystem (politiskt, ekonomiskt, socialt, administrativt och naturgivet
handlingssystem). Vissa normer gors rattsliga, framst de fran det sociala, ekonomis-
ka, politiska och det administrativa systemen, andra blir det inte. Inom det sociala
omradet saknas till stor del réttslig reglering av normerna. Hydén, Hakan och
Anderberg, Eva, Rétten i forvandling. Ur Rétten i férvandling: jurister mellan stat
och marknad, Bertilsson, Margareta (red.), Nerenius & Santérus, Stockholm 1995,
sid. 223f. Till detta omrade hor en stor del av tillvaron som sarskilt ror kvinnor. Det
innebdr att rattsnormerna inte reglerar det som har stor betydelse fér kvinnor. A
andra sidan medfor rattsliggérandet en statiskhet och en bevarande effekt, vilket
darmed innebar att mojligheten till dynamik finns just inom det sociala omradet.
Har placerar jag relationen mellan genus och de metafysiska forestallningarna som
symboliseras med hjélp av kvinna-man-relationen genom historien.
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rattsordning &r prima facie béattre &n kaos darfor att kaos ar fram-
mande for var livsform och féljaktligen praktiskt omojligt.”4 Aven
om avsikten med motséttningen mellan ordning och kaos i detta
uttalande uppfattas som stéllningstagande mellan en demokratisk
rattsordning och en rattslds situation som t.ex. i Liberia eller Soma-
lia pa 1990-talet, kan uppstallandet av distinktionen skapa en fore-
stallning om att de utesluter varandra. Pa ett symboliskt plan kan
kaos uppfattas betydligt mer komplext, vilket kan vara fruktbart pa
ett konkret satt. Ordning och kaos kan ses som tva sidor av en
helhet. Med en viss ordning kan kaos vara fruktbart.5 Med ett visst
kaos kan ordning vara strukturerande. Kaos kan i sig vara ett

4 Peczenik, 1995, sid. 535. Kaos anvands av Peczenik genomgaende i Vad ar ratt?
Kaos som hot far bade inleda och avsluta framstéllningen. Ovissheten om rattssyste-
mets innehall maste bemastras pa nagot satt. ”Alla fall maste avgoras och varje
rattsregel maste kunna ges ett tydbart innehall. Alternativet ar kaos och anarki.”
sid. 44. Som skél for stabilitet i ratten anfors att alltfér snabba lagandringar medfor
kaos, sid. 53. Som argument for forutsebarhetskravet hdvdas att, ”Lagen skapar
ordning som i princip &r béattre &n kaos.” sid. 90. Den juridiska argumentationen kan
rattfardigas med hanvisning till att ™...ett etiskt forkastligt kaos skulle uppsta om det
i vart samhalle inte langre existerade nagon effektiv forfattning.” sid. 122. 1 sam-
band med ett samhélle utsatt for extremt oetisk maktutévning, framférs att "Till
foljd av radande kaos forlorar landets normsystem sin karaktar av gallande ratt.”
sid. 192. Rattens oupplosliga samband med tvang motiveras etiskt med att tvanget
&r nddvandigt for samhéllslivet och i regel béttre &n ett laglost kaos. ”Det &r battre
for ett samhélle att etablera en réttsordning, som i vissa fall leder till etiskt oriktigt
tvang, an att tolerera kaos.” sid. 195. Att pd en och samma gang forkasta hela
rattssystemet skulle medféra kaos och oacceptabel anarki, sid 197f. Laglydnaden
forhindrar kaos, sid. 209. Den juridiska argumentationen bidrar "...till att ordning
skapas och kaos forhindras.” sid. 221. ”Sedvanerétten utgér samhéllets &ldsta for-
svar mot det kaos som latt kan uppsta till féljd av intressekonflikter. Medborgarnas
etiska omddme &r tyvarr inte tillrdckligt som ett ordningsskapande medel.” sid. 229.
"...en ordning som prima facie ar battre &n kaos.” sid. 286. "Kaos skulle foljaktligen
uppsta, om det i ett samhalle inte langre existerade nagon rattslig ordning. Ett
kannetecken pa ordning bestar av forutsebarhet.” sid. 530. ”...géllande ratt skapar
ordning och forhindrar kaos...” sid. 536. ”Ar den ordning som det ifragavarande
systemet ...(det nazistiska systemet)...skapar etiskt sett varre &n ett laglost kaos?”
sid. 540. "Det ar saledes battre att ha en normativ ordning (...) &n det kaos som
skulle rada i ett samhalle i vilken ingen sadan ordning fanns till.” sid. 546f. ”...en
ordning som prima facie ar battre an kaos." sid. 553 och detsamma pa sid. 563 och
sista sidan, 700. ”Revolution medfor alltid en viss grad av kaos. Visserligen &r en
normal rattsordning béttre &n kaos.” sid. 556. ”...om alla mé&nniskor fick bryta mot
lagen, skulle resultatet bli ett kaos.” sid. 560. Forutsebarheten som rattssédkerhet
bidrar till att ordning skapas och kaos forhindras, sid. 688. Skulle man pa sa satt
avsta fran en rationell etisk och juridisk debatt skulle ett livsfarligt kaos uppsta.” sid.
697. ...livsfarligt kaos... sid. 698.

5 For distinktionen kaos/ordning se kap. 2.4.
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begrepp med tva dimensioner, en potential - mojlighet - och en
destruktiv kraft - faran eller hotet - 6

Varderingen av kaos har férandrats genom historien. Kaos har i
andra tider setts som nagot positivt och livgivande och med hjalp av
kaos kunde kreativiteten 0ka: Kaos har senare kommit att for-
knippas med det som avgransats fran vetenskapen, det irrationella
och det oftrutsebara, dvs. det som inte gar att forklara enligt ratio-
nella kriterier. VVetenskap definieras som organiserad kunskap, vars
syfte ar antingen att forklara verkligheten for att kunna forutsdga
kommande handelser eller att forsta for att klarlagga monster av
olika karaktér. Vetenskapen forutsatter darigenom implicit ordning
och utesluter den vardagliga kunskapen.s Den vetenskapliga kun-
skapen bygger pa en mangd vardaglig kunskap inbakad i en tradi-
tion, till stor del en "tyst” kunskap. | individen mots den kunskaps-
syn som férmedlas genom samhallet i en historisk kunskapsprocess

6 P& kinesiska skrivs weiji, vilket betyder kaos/kris, med de tva tecknen fara och
mojlighet. Den kineiska synen pa kris ar dubbel, krisen ar bade en mojlighet och en
fara, bade en borjan och ett slut. Med en sddan forstaelse av kaos blir distinktionen
ordning - kaos helt annorlunda. Ordning maste legitimeras med annat &n hotet om
kaos.

7 Forutom att kaos var ursprunget till livet s3 kunde manniskor i obalans, med hjalp
av kaos, bli mer hela och balanserade igen. Vid tiden for de tolv olympiska gudarna i
den grekiska mytologin uppfattade man en méanniska med bara ett eller fa perspek-
tiv pa tillvaron som psykiskt sjuk. For att komma i balans kravdes kontakt med den
trettonde guden Dionysos och hans orgiastiska fester. Genom att genomga kaostra-
ning hos Dionysos och alltsd fa fler perspektiv i sig blev méanniskan frisk igen.
Jamfor filmen Doda poeters séillskap, som handlade om att fa nya perspektiv, samt
Edwards, Betty Teckna med hégra hjarnhalvan en kurs i konsten att utveckla sin
kreativa och konstnarliga formaga, Forum, Stockholm 1982. Jamfor &ven myten om
att dngesten ar kreativitetens moder och att stort konstnarsskap kraver lidande.

8 Etnologen Orvar Lofgren talar visserligen om “vetenskapliggdrandet av varda-
gen” och med det avses att legitimeringen av kunskapen i vardagen alltmer hdmtas
fran vetenskapen i stallet for som tidigare fran t.ex. moral och religion. Denna
legitimitet gor ansprak pa att tillhandahalla mer ”sanna” grunder, det "ar” s3, inte
det "b06r” vara sa. Lofgren, Orvar, Kulturbygge och kulturfrontation. Ur Kultur och
medvetande, Hannerz, U mil., (red.). Akademilitteratur, Stockholm 1982. A andra
sidan praglas aven den vetenskapliga kunskapen av den radande moralen i sam-
tiden. Exempelvis kan den medicinska kunskapen anvandas i moraliskt syfte. ”Den i
kulturen och historien forankrade medicinska kunskapen utgdr, vid sidan av annat,
ett moraliskt system. Detta blir inte minst synligt pd hélsoupplysningens omréde,
déar de medicinska reglerna for halsans bevarande ofta nog heit sammanfaller med
det i kulturen och tiden moraliskt ratta sattet att leva livet pa. Vi far tydliga
kopplingar mellan sadant som sjukdom och oansvarighet eller mellan hélsa och
mattfullhet. Etikettboken och den medicinska halsoupplysningsskriften tenderar att
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och den individuella upplevelsen eller erfarenheten av tillvaron.s
Ytterst ar all kunskap forankrad i var tankeram, kultur eller livs-
form.io Denna helhet behdver inte vara enhetlig och motségelsefri.
Vetenskapliga teorier ar endast en del av var kunskap.

Vid tillampning av distinktionen ordning - kaos pa ratten kan
ordningen i form av klart uttalade principer och varden ses som det
som ger en trygghet och en struktur som kan ligga till grund for
kaos, dvs. for en avvagning mellan olika principer och/eller varden
som kolliderar med varandra. Avvéagningen bor ske 6ppet utifran en
argumentation och diskussion. Sa lange argumentationen och av-
vagningen gors oppet kan den ifrdgasattas men ocksa motiveras.

Ratten och forstaelsen av den praglas, liksom all vetenskap, av en
distans till det som studeras. Vetenskaplig kunskap skiljer sig gent-
emot annan kunskap genom att foretrddesvis vara organiserad och
systematisk. Den inhamtas med hjalp av olika metoder och utifran
en teoretisk forestélining. Det studerade, objektet eller den s.k.
verkligheten, avskiljs darmed fran den studerande, subjektet, och
fran det som faller utanfor den anvéanda systematiken, metodologin
och teorin. Varje sadan studie innebér ovillkorligen en forenkling av
den s.k. verkligheten eller atminstone en begransning till en eller
flera fokuseringar. Men for att vetenskapen eller ratten skall kunna
tillampas och fungera i det sammanhang i vilket den verkar kréavs att
modellen eller forenklingen trots allt ar anvandbar. Utgangspunk-
ten bor vara att den refererar till verkligheten pa sa satt att den
hamtas ur, tillampas pa eller med andra ord ar verksam i en verklig-
het. Bade vetenskapen och ratten som forestéllning ar en modell av
verkligheten. Forestallningen om distinktionen mellan teori och

bade till form och innehall bli snarlika.” Palmblad, Eva och Eriksson, Bengt Erik,
Kropp och politik, Carlssons bokforlag, Stockholm 1995, sid. 14f.

9 Rolf, 1991, sid. 29 och 20f. Rolf utgar fran Polanyis definition av begreppet tyst
kunskap eller tacit knowledge. Det finns ett antal varierande definitioner av be-
greppet. Har hanvisas till Polanyis definition. Den tysta kunskapen &r den kunskap
som inte ar foremal for évervagande utan tas for given. | tysthet forenas tradition
och subjektivitet hos mé&nniskan som en personlig kunskap. Den tysta kunskapen
kan bli foremal for vervagande genom Gppen reflektion. Detta kan jamforas med
t.ex. Dorothy Smiths och Karin Widerbergs kritik av det objektiva erfarenhetsbe-
greppet som empirismen laborerar med som en vég till sanning. Smith, 1987 samt
Widerberg, 1995, sérskilt kap 11-12.

10 Som alternativ till begreppet tankeram anvéands kultur i ett samhallsvetenskapligt
sammanhang och livsform som ett filosofiskt begrepp. Se Peczenik, 1995, sid. 473ff.
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praktik kommer i detta arbete att férandras till en forestallning om
att de interagerar.

Genom att se kunskapen som kontextuell gors ett forsok att inte
anvénda samtidens definitioner och avgransningar for att avgora
vad som ar vetenskapssyn och rattsuppfattning. Risken &r uppenbar
att vad som lyfts fram i historien sker utifran dagens syn pa vad som
ar vasentligt och utifran dagens kriterier for vad som &r vetenskap
och vad som &r rattsligt. Historien framstalls t.ex. ofta som evolutio-
nar dven om detta inte riktigt stimmer med rattshistorien dér ro-
mersk ratt framhallits som ideal langt fram i modern tid.u Samhéllet
anses ofta ha blivit mer utvecklat, mer komplext, mer vetenskapligt
och darmed mindre vidskepligt. Framstéllningar av vetenskapens
historia borjar med och tidpunkten for dess tillblivelse vilken anges

11 "Det &r svart eller oméjligt att skriva historia utan att tanka i termer av fram-
atskridande - eller tillbakagang.” Molander, 1988, sid. 44. Traditionell modern
vetenskap bygger pa det linjara perspektivet och pa kunskapen som en ackumula-
tionsprocess, t.ex. Popper, Darwin, Piaget. Alla dessa foretrader denna syn pa
kunskapsutveckling. Darwins idéer kunde knappast ha utvecklats om de inte kunde
byggas pa Charles Lyells antagande om jordens langsamma forandringsprocesser
sasom landhgjning, sedimentering pa havets botten och i floder, sandstormar m.m.
Lyells teorier var en forutsattning for Darwins utvecklingsldra, som i sin tur har varit
en forutsattning for en méngd andra antaganden och slutsatser. Darwins utveck-
lingslara byggde bl.a. pa en utveckling mot allt stérre komplexitet och mangfald. |
Darwin, Charles, The descent of man, and selection in relation to sex, (1871), Tyler
Bonner, John and May, Robert M. (eds.), Princeton University Press, Princeton N.J.
1981, sid. 326-27. definierade han de “naturliga” konsskillnaderna i fraga om fysisk
och psykisk kapacitet. Mannen hade blivit éverldgsen kvinnan genom det sexuella
urvalet i frdga om fysisk storlek och styrka, energi, intellekt och kreativit. De
egenskaper dar kvinnan hade foretrddet - intuition, perception och imitation - var
karakteristiska for de lagre stdende raserna, och darfor ett forganget och lagre
civilisationsstadium”. Kvinnan hade alltsa stannat pa en lagre niva i den evolutionis-
tiska vaxten. Skélet var att hennes energi behdvdes for reproduktionen. Kvinnans
utveckling hejdades for den ménskliga rasens bésta. Se Johannisson, Karin, Den
moérka kontinenten, Kvinnan, medicinen och fin-de-siécle, Norstedts Forlag AB,
Stockholm, 1994, sid. 29.

Darwins utvecklingslara har ifragasatts t.ex. genom upptackten av Burgess Shale
i British Columbia, Kanada, som uppvisar en langt mer komplex artrikedom under
en tidig period av jordens existens &n vad man tidigare ansett ha funnits. Se Gould,
Stephen Jay, Livet &r underbart. Om femégda djur och naturens slumpmassiga
historia, Ordfronts forlag, Stockholm 1990. Framstegstanken, dvs. forestallningen
att den verkliga guldaldern ligger framfor oss, verkar idag vara alltmer ifragasatt.
Det linjara perspektivet och synen pa en evig utveckling mot ndgot béattre, har
ifrdgasatts av en del forskare, t.ex. av Georg Henrik von Wright som diskuterar
&mnet i sina senare bocker. Se sarskilt Wright, Georg H von. Myten om framsteget:
tankar 1987-1992: med en intellektuell sjalvbiografi, Bonnier, Stockholm 1994.
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till de grekiska naturfilosofernas tid ca. 500 f.Kr.12 En evolutionistisk
syn pa vetenskapen uttrycker exempelvis forestallningen om att det
med tiden skett en alltmer utpréaglad specialisering och uppdelning
mellan olika omraden av kunskapen och av tillvaron. Manson me-
nar tex. att ...”(d)enna specialisering ar en allmdn och genom-
gripande tendens i det moderna samhallet, som pagatt sedan veten-
skapens fodelse i det antika Grekland.l3 En filosof i antikens Grek-
land uttalade sig om bade naturfenomen, lagar och hur barn
avlades. Det kan med vara dagars 6gon ge uttryck for en veten-
skapsyn som inte var specialiserad och atomistisk. Det behdver
emellertid inte vara fallet. Kanske var det sa att tillvaron delades in
enligt helt andra kriterier och utifran andra snitt. Studeras fore-
stallningen om ratten genom historien verkar emellertid kopplingen
vara stark mellan rétt, vetenskap och relationen mellan kvinnor och
man som symbolisk och konkret ordning. Réattsforstaelsen har tidi-
gare setts som en del av filosofin och var dessutom néra kopplad till
politik och samhéllets organisering.l4 Réatten och rattsfilosoferna
kande inte heller nagon begransning att reglera och organisera
omradet for det privata forran langt fram i historien.

Om vetenskapen anses borja vid en viss tidpunkt innebar det
implicit att den tid som ligger fore och dess kunskap inte kan
karakteriseras som vetenskaplig. Att kalla nagot “ovetenskapligt”
ar att samtidigt nedvérdera det. Termerna “ovetenskaplig” och
“vetenskaplig” &r vardeladdade.l5 Forestallningen om vetenskapen
som legitimerande auktoritet ar stark i dagens samhalle. | &ldre
tider anses vidskepligheten ha varit mer utbredd &n i dagens upp-
lysta samhélle grundat pa vetenskapliga grunder. Samhallen i andra
kulturer och i andra delar av varlden anses inte vara lika utvecklade
som det vasterlandska. Vi talar om u(tvecklings)-lander i motsats till
i(ndustri)-lander. | detta arbete &r grundinstéllningen den att kun-
skaps- och réttshistorien inte nddvandigtvis &r evolutiondr. Kun-
skapen och ratten utvecklas inte givet mot ndgot battre dven om de
ofta forandras pa ett satt som gor det mojligt att astadkomma nagot

12 Molander, 1988, sid. 45.

13 Méanson, 1993. sid. 15.

14 Stromberg, Tore, Rattsfilosofins historia i huvuddrag, Studentlitteratur, Lund
1985, sid. 7.

15 Molander, 1988, sid. 24.
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battre. Kunskapen bygger inte heller givet pa tidigare kunskap utan
ses i detta sammanhang snarare som paradigmatisk och produceras
inom en tankeram. Dess andamalsenlighet och funktionsduglighet
ar relaterat till en tankeram. Kunskapen kan givetvis ifragasattas
inom tankeramen utifran en inkonsekvens i dess praktik.

Den foljande framstéllningen &r primart deskriptiv och begrénsas
utifran ovannamnda syften. Den kommer att félja en struktur som
uttrycks med hjalp av symboliken i begreppsparet man - kvinna och
deras inbordes relation, antingen i balans (jamvikt) eller enligt en
hierarki (6ver-underordning). Framstéllningen gor inga ansprak pa
att vara historiskt korrekt, i den man det finns en sadan beskrivning.
Fokus &r inte ens historien utan forestallningen om historien. | dag
finns flera historiska bilder som motsdger varandra helt eller delvis.
Det satt pa vilket historien periodiserats och utifran vilka kriterier
det gjorts, & omtvistatis Historien ter sig exempelvis olika be-
roende pa om utgangspunkt tas i kvinnors liv eller i mans liv.
Eftersom tanken med framstéllningen i detta kapitel &r att ex-
emplifiera tva olika majliga satt att forsta tillvaron, dar den ena kan
betecknas som “normal kunskap” for att citera Kuhn, uttrycker
andrahandskallor, 6versikter och inledningar tydligare forestéll-
ningen om tillvaron an férstahandskallor och anvands darfor i forsta
hand..7 Jag 6verlamnar till Iasaren att sjalv bilda sig en uppfattning
om hur det forhaller sig. Kanske det kan leda till en nyfikenhet och
ett fortsatt sokande. Framstallningen utgar fran att kunskapen och
ratten ses som sociala, kontextuella och att genus som analytiskt
begrepp har relevans for att synliggdra en symbolisk och konkret
maktordning.

Avsikten med detta avsnitt ar inte att komplettera rattshistorien
med en konkret genusréttslig kunskap.is Avsikten &r i stallet att
anvéanda genusrelationen som referenspunkt eller tankefigur for att

16 Goransson, 1987, sid. 45.

17 Kuhn, 1997, sid. 22. Jfr not 33 i kap. 1.

18 Ett sadant verk ar Granstrom, G, Andersson, G, Jansson, K, Oja, L, Kvinnorna
och ratten, Fran stormaktstid till rostrattsstrid, Hallgren & Fallgren Studieférlag AB,
Uppsala 1996. Se aven Widerberg, Karin, Kvinnor, klasser och lagar 1750-1980,
Liber Forlag, Stockholm 1980. Jacobsen, Grethe, Kvinder, kOn och kobstadslov-
givning 1400-1600. Lovfaste mcen og cerlige kvinder, Tusculanums forlag, Kpbenhavn
1995. Hoff, Joan, Law, gender and injustice. A legal history of US women, New York
University Press, New York, 1994.
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tydliggora hur olika satt att strukturera tdnkandet och dérmed
ordna tillvaron bade pa ett symboliskt och ett konkret plan har
uttryckts med hjalp av genusrelationen och hur detta lagrats och
Overforts genom historien. Relationen mellan kvinna och man har
anvants langt vidare an for att reglera relationen mellan en man och
en kvinna. Relationen har fatt forklara tillvarons ursprung, dess
uppkomst och dess organisering. Relationen har dessutom anvants
som metafor for olika typer av avskiljande t.ex. mellan natur och
manniska,1s fornuft och kropp,o det rationella tdnkandet - veten-
skapen - och det irrationella tankandet - kanslorna -,21 den positiva
ratten och den inre, moraliska ratten22 och uppdelningen i en publik
och en privat sfar.s

Om fokusering sker pa genusrelationen ar det mojligt att i histori-
en finna olika sétt att ordna relationen. Antingen finns en balans i
relationen eller sa &r den hierarkiserad.2s Med balans menas jam-
vikt, i avsaknad av hierarki, dvs. rangskillnad. Tider som explicit
talar om balans i genusrelationen synes dverensstdmma med en mer

19 Naturen har, liksom kvinnan, ansetts behdva kontrolleras och exploateras av
manniskan, mannen. Se Merchant, 1994, t.ex. sid. 149ff.

2 Fornuftet har genom historien sammankopplats med manlighet, kroppen med
kvinnlighet. Denna koppling finns i de gamla myterna (himmel, sjal - man, jord,
kropp - kvinna), hos Aristoteles likaval som i medeltida uppfattningar om kosmos
samt i mer s.k. moderna vetenskapliga uppfattningar, t.ex. i Comtes positivism. Se
Comte, Auguste, Om positivismen, Bokforlaget Korpen, Géteborg, 1979, sid. 17. Se
dven Merchant, 1994, sid. 17.

2 Rationaliteten-fornuftet har kopplats ihop med det manliga, irrationaliteten-
kanslorna med det kvinnliga. Detta finns genomgaende i historien, men aven i
uppdelningen réattviseetik - omsorgsetik, se t.ex. Gilligan, 1982.

22 Se t.ex. Hirvonen, Ari, Antigone. Kérlek till rattens gudinna, Retfaerd nr 56,1992.
23 Den publika sfaren forestalls befolkas av en egoistisk individ - manlig - och den
privata sfaren av en altruistisk - kvinnlig - individ. Uppdelningen i en privat och en
publik sfar &r central for relationen mellan kvinnor och méan. Den privata sfaren,
familjen, har mer eller mindre uteslutits fran rattslig reglering, fran studier om
centrala omraden i samhallet, frdn begrepps- och teoribildning inom de flesta
omraden. P& senare ar har distinktionen alltmer kommit att upplosas. Manga
feminister utgdr i sina teorier fran den vardagliga erfarenheten som inte tar hansyn
till en strikt uppdelning i olika sfarer av tillvaron.

2 Har anvénds samma grepp som Descartes anvénder sig av, ett antingen/eller
tdnkande. Denna forenkling &r inte en vérdering av de olika sétten att strukturera
tdnkandet och de leder inte ovillkorligen till speciella stt att organisera tillvaron.
Det verkar emellertid finnas att samband i ndgon mening mellan samhéllsorganisa-
tionen och ténkesattet, inte bara avseende relationen man och kvinna utan i organi-
seringen generellt. Synséttet kan ses som en forutsattning men inte den enda
forutsattningen.
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generell forestallning om balans. A andra sidan verkar det som om
samhallen som hierarkiserar genusen inbdrdes &ven tanker hierar-
kiskt i andra avseenden. Det framstar som tva olika typer av tanke-
satt. Som namndes i kap. 2 ter det sig fundamentalt att manskligt
tankande struktureras i kategorier som har ett visst forhallande till
varandra. Kategorierna kan ordnas inbordes pa olika séatt. De kan
ses som olika aspekter av en helhet och dédrmed i jamvikt eller de
kan séarskiljas och ordnas hierarkiskt i en rangordning med skillna-
der i vardehanseende pa olika sétt. Dessa olika tankeséatt aterfinns
pa ett metafysiskt plan i olika typer av samhallen. Tankesattets
strukturering styr, genom omvandlandet till praktik, synen pa bland
annat relationen mellan kvinna och man. Atminstone méjliggér
tankesdttets strukturering for vissa satt att forsta tillvaron. Att just
mannen och kvinnan och relationen dememellan fatt symbolisera
och uttrycka sattet att organisera samhéllet pa kan hanga ihop med
att de ar centrala eller atminstone kanda i alla samhéllen.
Principerna, den manliga och den kvinnliga, skall inte ses som
verkliga i den meningen att alla kvinnor bestar av en kvinnlig
princip och alla mén av en manlig. Inte heller &r de essentiella, dvs.
principerna innehaller inte ndgra sarskilda egenskaper som ar eviga.
I en essentiell mening avses med den manliga principen inte nagot
annat &n en relation till den kvinnliga principen och tvartom. De
innehaller inga givna egenskaper i sig. Det ar atminstone inte moj-
ligt att bevisa varken det ena eller det andra. Historien och olika
kulturer visar manga olika méjliga tolkningar av det kvinnliga och
det manliga att det verkar vara omdjligt att pasta att det finns nagot
universellt och essentiellt i att vara kvinna respektive man. Fragan
ar ocksa om det leder nagonvart att fraga sig vad som &r givet.
Risken att sadana forklaringar blir reproducerande och styrande for
nutida normerande uppfattningar om kvinnligt och manligt ar up-
penbar. Den s.k. biologismen, dvs. den riktning som hévdar att
kvinnors och méans olika biologiska konstitution styr vart satt att
vara och vilka uppgifter och roller som respektive kdn bér/skall ha,
tenderar att anvandas pa ett satt som begransar utrymmet for kvin-
nors och mans rorelsemojlighet i bade en rumslig och bildlig me-
ning. Med detta vill jag markera att det konkreta innehallet i man
respektive kvinna, de facto eller som symbolisk forstaelse, inte ar
given. Det finns inga naturliga eller sjélvklara sétt att vara som man
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eller kvinna. Daremot har respektive kén och principerna som
uttrycker manligt och kvinnligt alltid forhallit sig till varandra och
fordelat olika egenskaper, funktioner och forstaelser emellan sig,
enligt en kontextuell specifik genusordning. Dessutom har de ge-
nom tankandet och den praktiskt levda erfarenheten kommit att
sammankopplas med vissa funktioner och vissa egenskaper. | den-
na, historiskt och rumsligt bundna mening, ar det méjligt att tala om
det kvinnliga och det manliga och kvinnors respektive mans liv och
erfarenheter. | samma mening ar det ocksa majligt att tala om vissa
generella egenskaper och erfarenheter som &r kopplade till ett visst
kén och som &r centrala i genusrelationen och i vilket maktfor-
hallande de star till varandra.

For att skapa liv, i bade en bokstavlig och en bildlig mening, har
bade mannen/det manliga och kvinnan/det kvinnliga ansetts vara
nddvandiga och det géller fortfarande.>s Att mannen under vissa
perioder ansetts vara viktigare i denna process var en legitimerande
orsak till mannens hogre status rent allmént i samhéllet enligt t.ex.
Avristoteles och Thomas av Aquino. | aldre tiders fruktbarhetskultu-
rer fick kvinnan std som en fruktbarhetssymbol. Det verkar ha
inneburit en hogre status i samhallet som helhet. | andra tider har
samverkan mellan man och kvinna betonats, t.ex. i var samtid. Det
skulle kunna leda till att de bada principernas jamvikt far uttrycka
tAnkeséttets strukturering i form av balans. Trots att det formellt sett
ar sa, har det inte slagit igenom reellt. Synséttet ar ahistoriskt vilket
innebér att det inte tar utgangspunkt i de historiskt verforda be-
tydelserna av kvinnligt och manligt, den levda praktiken och makt-
relationen. Darmed osynliggors den reella bristen pa balans.zs

2% Principiellt intressant &r den mdjlighet som 6ppnats genom medicinen och tekni-
ken att ersatta bade en mans och en kvinnas bristande reproduktionsférmaga och pa
s satt skapa liv. Se Nordborg, 1995c. Under olika tider har mannen respektive
kvinnan framhallits som sérskilt viktiga i skapandet av liv.

2% Detta ar ett dilemma av sisyfoskaraktar. FOr att kunna saga nagot om kvinnors
respektive méns erfarenheter, situation, egenskaper eller roller &r det nddvandigt
att gora nedslag i historien och definiera innehallet i det manliga och det kvinnliga.
Men varje sddan beskrivning tenderar att bli normativ och reproducerande. Dess-
utom om det skall vara ndgon vits att 6verhuvudtaget tala om genus som relevant
vetenskaplig kategori sa maste ju genus innehalla ndgot och kunna atskiljas fran
andra genus. Losningen pa detta dilemma &r att fokusera pa relationen, dvs. att
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3.2 Balans

Exempel pa ett tankesatt strukturerat utifrdn balans mellan det manliga
och det kvinnliga patraffas i tider som &r pafallande nedvarderade
utifrdn modern tids tankeram. Balansen finns i &ldre tiders myter, i
medeltidens mystik, i vissa tolkningar av kristendomen men ocksé som
olika individers tankar och idéer under historiens gang. Dagens jam-
stalldhetsideologi kan tyckas bygga pa en jamvikt mellan manligt och
kvinnligt, men &r snarare en ideologi dar kdnet osynliggjorts.

Ténkeséttets strukturering i ett samhélle som betonar balans fram-
stélls och har framstéllts som en symbolisk ordning genom fore-
stallningen om en jamvikt mellan en manlig och en kvinnlig princip.
Betoning av nodvéandigheten av bade en manlig och en kvinnlig
princip innebér att ingen har kunnat finnas utan den andra. Manligt
och kvinnligt som principer kan ses som delar av en helhet snarare
an som tva av varandra uteslutande motsatser. | aldre tiders myter
poangteras bada kategoriernas nodvandighet i den livgivande pro-
cessen. Ur kaos uppstar liv med hjalp av manligt och kvinnligt. Det
tidiga sokandet efter sammanhang och mening i tillvaron aterfinns i
myter om skapelsen av vérlden och om gudarnas liv och leverne.2l
Myterna kan tala om for oss hur ménniskan for lange sedan upp-
fattade vérlden och dess uppkomst och darmed &ven sig sjélv.
Myterna Overensstammer till stor del med idén om ett samhélle
av annan karaktar dn det patriarkala, det s.k. gylaniska samhéllet.
Det rader delade meningar om forekomsten av ett sadant samhalle.
Forutom det stod som finns i manga myter talar, enligt en del
forskare, dven de arkeologiska fynd som hittats for denna teori.281

man/manligt och kvinna/kvinnligt forhaller sig till varandra pa ett satt som innebar
att de rent konkret kompletterar varandra i organiseringen av samhéllet och sym-
boliskt, som ett satt att forstd tillvaron, uttryckande balans eller hierarki. Hur
genusen ordnas i forhallande till varandra ur en maktaspekt far uttrycka sattet att
strukturera tankandet i en l&ngt mer vid mening 4n endast avseende genus.

21 French, 1987, sid. 49ff.

28 Gimbutas, Marija, The language of the goddess: unearthing the hidden symbols of
western civilization. Harper & Row, San Fransisco 1989. Det gylaniska samhéllet
existerade, enligt Gimbutas, ndgon gang mellan 4 300 och 2 500 &r f.Kr. bland de folk
som levde i nuvarande Anatolien, Mesopotamien, Syrien, Egypten och syddstra
Europa. Basnaringen var jordbruk. Det var en pafallande fredlig kultur som varade
betydligt langre an vér egen. Den var betydligt mer utvecklad materiellt och kultu-
rellt an man tidigare trott. Den varldsbilden dominerades som redan namnts av tron
pa livgivande gudinnor och var betydligt mer egalitar och mindre hierarkisk an
senare kulturer. Den konstnarliga utvecklingen stod pa en mycket hég niva. Det
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sa gott som alla typer av skapelseberattelser finns den kvinnliga och
den manliga principen med som en aktiv kraft i livets tjanst2s Den

finns stora mangder av skulpturer som gréavts fram som harrdr fran denna tid. En
stor del av skulpturerna &r symboler for gudinnan, den livgivande, fédande och
nérande. Gudinnan hade ingen make och fadern existerade inte som begrepp forrén
langt senare. Det var Gudinnan som ensam stod for livet. Gimbutas menar att
kvinnofigurerna eller figurerna i form av en vulva eller med 6verdrivet stora brost,
magar och bakdelar inte hade med sexualakten att géra. De var inga erotiska
skulpturer utan symboliserade livet som sadant.

Tempel fran denna tidsalder, liksom grottorna i den tidiga stendldern, anses
symbolisera gudinnans kropp och livmoder. Livmodern var den heligaste symbolen
hos den paleolitiska och neolitiska kulturen och stod for livskraften, urkéllan eller
ursprunget och varje kreativ process. Ordet for tempel pd Sanskrit betyder liv-
moder. Det sumeriska ordet for underjorden, den heliga grottan och for livmoder
var det gemensamma matu (moder). Fér pygméerna i Afrika anvandes samma ord
for den stora grottan som for Den goda modern.

Olika initieringsriter varlden dver anvénder sig av efterliknelsen med livmodern
aven om de inblandade &r uteslutande méan. Pa Flinduiska prasters kappa éterges en
symbolisk livmoder som kallas “womb of knighthood”, fran vilken en kung hamta-
des till sin kréningsceremoni. Den forkristna helgedomen i Glastonbury som var
formad som en livmoder var dessutom rodmalad for att symbolisera blodet i
gudinnans livgivande livmoder. P4 Shakespeares tid bar méannen ett kladesplagg
kallat codpiece, blygdkapsel. Ordet cod &r ett gammalt ord for livmoder. En lik-
nande helgedom (Druidic shrine) finns fortfarande i Pembrokeshire i England, the
Pentre Evan Cromlech. Forr var den helt tillstangd vid de tillfallen da de som skulle
initieras placerades dar nagra dagar innan det rituella aterfodandet skedde fran
”Cerridwen’s livmoder”. Walker, Barbara G., The Woman's Dictionary of Symbols
and Sacred Objects, Harper & Row, San Fransisco 1988.

Se dven Eisler, Riane, Begeret og sverdet, KjOnn og kultur, Pax Forlag, Oslo 1994.
French, 1987, kap. 1 samt kéllh&nvisningar till det kapitlet.

Se ocksa Dagens Nyheter debatt 1, 2, 17, 22 november, 6 och 8 december 1994,
mellan Tore Hakansson, Eva Moberg, Jan Ovesen, Kéare Fagerstrom samt Elisabet
Hermodsson.

29 Gemensamt for manga skapelsemyter ar tillvagagangssattet da varlden skapades.
Ursprunget var kaos och ur detta skapades liv. Den kinesiska skapelseberattelsen
aterfinns i urkunden San Wu Li Ji. Den sager 1 begynnelsen var kaos, och formlés
dimma valtrade dar. Darur spirade pa skilda nivéer de knoppar som gav upphov till
himmel och jord, till manligt och kvinnligt. Genom himlens kraft blev jorden
havande och fédde en son som var god och réttsinnig. Han var den forsta manni-
skan, och hans namn var Pan Gu.” Henriksson, Alf & Tsu-Yii, Hwang, Kinesisk
historia, Akerstrém, Hans (red.), BonnierPocket, Stockholm 1987, sid. 9. | den
samiska mytologins skapelseberéttelse krédvdes samarbete mellan det maskulina
som skapade sjdlen och det feminina som skapade kroppen. Dessa samarbetande
skaparkrafter var ursprungligen likstallda i vardeh&nseende. May-Lisbeth Myrhaug,
foredrag pa Nordiskt Forum i Abo, Finland, aug 1994. Det barn som s&lunda
skapades placerades i skotet pa en jordisk kvinna. Den manliga kraften (Mailmen
Racken eller Maderatche) verkade i sin tur genom flera gudar av vilka vissa var
kvinnliga, sdsom solguden Beivi, vissa var manliga, sdsom askguden Tiermes. Den
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kvinnliga principen har konkretiserats i form av jorden eller den
stora modern och den manliga i form av himlen. Urkéllan for jorden
och himlen var kaos. Kaos var darmed nagot livgivandeso | den
moderna teorin om den stora smallen finns forestéllningen om att
det maste ha funnits en borjan kvar. Forklaringen ar visserligen inte
en samverkan av en manlig och en kvinnlig princip utan i stéllet en
explosion.s Gemensamt for alla uppfattningar ar att nagon gang i
tidernas begynnelse uppstod kosmos och jorden genom nagon aktiv
handling féranledd av kaos, Gud eller en explosion.

Det symboliskt framstéllda schemat i skapelseberattelserna ver-
kar sedan ha upprepats i synen pa tillvaron och i sattet att organise-
ra tillvaron. Méanniskan ingar i alla skapelseberéttelser i en helhet, i
kosmos, som en del av naturen. | de skapelseberéttelser som hand-
lar om att gudarna fods ur kaos aterkommer denna forestéllning
aven i samhallsordningen. Uppséattningen gudar i denna typ av
samhallen motsvarar balansen som finns i skapelseberattelsen. An-

kvinnliga kraften (Maderakka) verkade genom sina dottrar, vilka symboliserade
livets och dddens principer.

I den grekiska mytologin skapades Gaia, Jorden, ur kaos. Gaia fédde himlen.
Uranos, med vilken hon sedermera fick de tolv titanerna. | indisk kosmogoni
aterfinns ocksa Jorden och Himlen som urmoder och urfader. Den kvinnliga jorden
Prithivi och den manliga himlen Dyauspitar (en form av samma namn &r Jupiter,
Zeus romerska motsvarighet) fodde Indra, den store Storm- och reghgud som
foretrader den nya ordningen.

30 Orgiastiska fester forekom i manga olika kulturer, férutom i det grekiska och
romerska samhéllet, med hjélp av Dionysos respektive Bacchus, t.ex. i Kristen-
domen som en kamp mellan Deus och Diabolus. Fortfarande finns rester av en
offersed kvar i nattvarden dar &tandet av Kristi kott och blod i symbolisk form ger
maénniskorna del av Kristus egenskaper. "Den mytologiska psykologins kéarna ar
dionysoskulten med det gudainspirerade tillstdnd - enthusiasmaos - som tillbedjarna
ansags kunna fa del av genom att delta i de extatiska hyllningarna till guden
Dionysos &ra. Dionysos budskap till ménniskorna &r att allt skapande tar sin borjan
i ett kaotiskt urtillstind och att all mansklig forvandling maste utga fran detta kaos,
fran det 'dionysiska vansinne’ - ekstatis - som vi nar nar vi hyllar och respekterar
det kaotiska, skrdimmande och djuriska i oss sjalva. Men det &r forst nar vi forenar
denna dionysiska ideologi med Apollons budskap att vi maste leva i en standigt
pagaende sjalvreflektion, som vi kan na en efterlangtad psykisk jamvikt. Visdomens
och maéttfullhetens gud Apollon pladerar for en svar men livsviktig balansgéng
mellan det fornuftiga och det irrationella, mellan eftertanke och kénsla.” Clahr
Hallberg, 1994, sid. 29.

31 Den stora sméllen, den s.k. urexplosionen, anses ha borjat for ungefér 15 miljar-
der ar sedan. Molander, 1988, sid. 45.
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tingen ar guden androgyn, som i gnosticismen.s2 eller sa finns det
gudar av bada konen som inte rangordnas inbordes och som dess-
utom har manga egenskaper. Dessa skulle vi kalla bade manliga och
kvinnliga.

Myter kan tolkas och har tolkats pa manga sétt. De har férandrats
under den langa tid som de varit en del av manniskornas realitet.
Darfor ar det inte mojligt att tala om en mytologi som &r pa det ena
eller andra sattet. Myter, liksom symboler, har manga dimensioner.
Vilka gudar och/eller aspekter av gudar som framhallits har varierat
over tid. Det verkar vara genomgaende att vissa gudar eller vissa
aspekter av gudar framhallits av senare uttolkare. Vid ett studium
av mytologierna i dess borjan eller av de symboler som finns kvar, ar
det mycket som tyder pa att den kvinnliga principen och de kvinn-
liga gudarna var betydligt mer framtrddande &n senare tiders ut-
tolkare uppfattat. Detta behdver emellertid inte betyda att sam-
héllet skulle vara matriarkaliskt. Snarare kan de kvinnliga gudomar-
nas betydelse std for ett samhalle som vordade fruktbarheten.
Kvinnan som livgivande kan da fatt std som gudomlig symbolik for
denna vasentliga aspekt for ett folk som lever av vad jorden ger.
Denna tidsalder kan ha varit en pafallande fredlig kultur och hogt
utvecklad bade materiellt och kulturellt. Den dominerande vérlds-
bilden var betydligt mer egalitdr och mindre hierarkisk &n senare
kulturer. De tongivande gudomligheterna bestod framst av livgivan-
de gudinnor.

Kunskapen var i mytisk tid nyttoorienterad och knuten till var-
dagen.s | jordbrukssamhdllen syns detta i de symboler som for-

3 Gnosticismen &r en tolkning av kristendomen. Fragan om gnosticismens ursprung
&r inte 16st. Vissa likheter har den med buddhismen, inslag av framre Orientens
ténkesétt, persisk och grekisk mytologi och platonisk filosofi. Anhéngarna betraktar
sig som en kristen elit. Huvuddragen i dess idé ar dualismen, laran star i centrum.
De gor en drastisk omvardering av rollerna i Gamla Testamentet. Jamfor Fredriks-
son, Marianne, Evas bok. Wahlstrom & Widstrand, Stockholm, 1981, i vilken ocksa
gors en omtolkning och omvardering av paradisets barn och syndafallet. Gnostiska
originaltexter har funnits i biblioteket i Nag Hammadi, 6vre Egypten vid en ut-
gravning 1945. De hade gomts i en kruka pa 400-t e.Kr. Alla texterna finns i engelsk
Oversdttning. Robinson, J.M (ed.), The Nag Hammadi Library in English, 3:e uppl.
1988.

3 Med mytisk tid avses ungefér detsamma som férhistorisk tid, dvs. den tid som
foregar den sa kallade historiska tiden. Det &r inte mojligt att exakt ange i artal nar
den forhistoriska tiden bérjar, men det finns studier av civilisationer som producerat
konst daterad till omkring 30.000 ar tillbaka. Min definition av mytisk tid Gver-
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knippas med fruktsamhet och bordighet. Gudarna kan ocksa ses
som personifikationer av olika fenomen i naturen och egenskaper
hos méanniskor och djur som ar sammankopplade till fodelse, liv,
overlevnad och dod. Den hogsta eller forsta guden i manga mytolo-
gier var Jorden eller Den stora modern. Olika naturfenomen for-
klarades med gudarnas handlingar. Nar Tor blev arg slog han med
sin hammare och da askade det. En viss regelbundenhet i manens,
solens och stjarnornas banor observerades. Regniga perioder av-
l6stes av varmare och soligare perioder m.m. Gudarna paverkade
manniskornas liv, men manniskorna kunde ocksa i viss man paverka
gudarna. Genom offer kunde gudarna blidkas. Varje manniska hade
dessutom en direkt kontakt med gudarna. Exempelvis kunde en
havande samisk kvinna hora namnet pa sitt kommande barn av
gudarna i en drom. Det namnet aterknot till en dod forfader eller
formoder som fick sin sjél placerad i det nya barnet. Pa det séttet
fick varje nyfodd en plats i ett stdrre sammanhang, i en kontinuitet.

Kunskapen, och kontrollen dver den, var till stor del varje méanni-
skas. Det fanns visserligen de som hade en ndrmare kontakt med
gudomarna. Praster och prastinnor, medicinmén- och kvinnor, scha-
maner och dylikt kunde vara ett mellanled mellan ménniska och
gud/ar. Oraklet i Delfi innehades till en borjan av en gudinna,
Themis, men var tillganglig for manniskor likaval som andra gudar.
Med tiden verkar det som de enskilda manniskorna alltmer be-
hovde en speciell prastinna eller gudom for att tolka oraklets ut-
talanden.3

Nagon gang mellan 5000 ar f.Kr och 1000 ar f.Kr verkar ett stort
systemskifte ha &gt rum i syddstra Europa och Framre Asien. Varfor

ensstammer i stort med denna tidsindelning, majligtvis gar den lite langre fram i
tiden, fram till den tid som brukar betraktas som vetenskapens fodelse i teoretisk
mening, namligen i den antika grekiska varlden pa 700-talet f Kr. Den historiska
tidens borjan i Grekland brukar réaknas till 750 f Kr, alltsd ungefar samtidigt med
den tid da naturfilosoferna borjar sin verksamhet. Med historisk tid brukar avses
den tid fran vilken det ar mojligt att rekonstruera ett historiskt skeende utifran
skriftliga kallor. Gransen mellan forhistorisk och historisk tid varierar kraftigt fran
omrade till omrade. | Mesopotamien, Egypten och Persien gar gransen vid 3.000
f.Kr, i Kina ca 1.500 f.Kr, i Grekland ca 750 f.kr och i Sverige ca 1.050 e.Kr.

3 Oraklet i Grekland hette Delphi. Helgedomen eller altaret/skrinet oraklet var
ursprungligen dedikerat till Den stora Gudinnan under namnen Themis, Gaia och
Phoebe. Dess forsta prastinna Delphyne, mordades av Apollon nér han tog 6ver
helgedomen. Walker, 1988.
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det skedde rader delade meningar om.3% Det kan ha varit en rad
invasioner fran olika indoeuropeiska stammar, bergs-, stapp- och
okenfolk. Ridande pa hastar och med vapen i hand kunde de kuva
den fredliga kulturen. Endast pa Kreta Gverlevde den gylaniska
kulturen och fortsatte annu en tid.3 Vid systemskiftet paborjades
och institutionaliserades de stora krigen. Vid 1000 ar f.Kr. anses
skiftet ha varit fullbordat. Det kan sagas tamligen sékert pa grund-
val av ldmningar som visar hur manniskorna organiserade sitt liv,
vilka gudar, symboler och myter som bérjade anvandas vid den
tiden. Det kan vara samma skifte som Hesiodos skriver om i sin
Theogoni.37 Han sdger att hans mor beréttat for honom om tiden
fore den doriska invasionen 300-400 ar fére hans levnad, dvs. 1100 -
1000-talet f.Kr. D& levde manniskorna i fred och harmoni och
odlade jorden som blomstrade och gav i 6verflod. Dessa manniskor
levde pa detta sétt tills det kom en annan ras med vapen av brons.

Tanken om systemskiftet och en annan tillvaro fore skiftet, ater-
finns ocksa i den bibliska beréattelsen, som en bekymmerslos tillvaro
i paradiset fram till det s.k. syndafallet. Denna idé om en paradisisk
tillvaro i en avlagsen forntid levde stark lange. ”Sjalva tanken pa att
manniskans historia borjat med en guldalder var levande genom
hela den klassiska antiken och langt fram i tiden. Smaningom har
den alltmer kommit att avlésas av forestallningen att den verkliga
guldaldern ligger framfor oss.”38 Det drojde emellertid anda till
1600-talet.

Det finns mycket som tyder pa att atminstone alla de indoeurope-
iska folkens mytologiska och religidsa uppfattningar har gemensamt
ursprung i en indoeuropeisk urform. Att spraken utvecklats fran
samma ursprak talar for en gemenskap aven i annat hanseende an
sprakligt.3
3 French, 1987, kap. 2. Eisler, 1994, sid. 65f.

3% Den med Kreta idag forknippade ormgudinnan anses vara fran den kulturen.
Eisler, 1994, kap 3.

31 Den grekiska mytologin systematiserades redan pa 700-t f Kr av historieskrivaren
Hesiodos, som i sin Theogoni presenterade teorier om vérldens, gudarnas och
ménniskornas uppkomst och dess sléktskap. Clahr Hallberg, 1994, sid. 36.

38 Eriksson, 1989, sid. 8.

39 Baeksted, Anders, Nordiska gudar och hjaltar, Forum, Stockholm 1988, sid. 13. Det
finns tex. kopplingar mellan guden Tor i Norden, den germanska dldre formen

Tiwaz, som i sin tur sprakhistoriskt hanger ihop med Zeus (grek), Dyans (gammalin-
disk) och Ju-piter (lat), dvs. namnet pa den gamla indoeuropeiska himmelsguden.
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Huvudforsorjningen for de indoeuropeiska folken var erévrande av
andra folk och att bedriva handel med t.ex. slavar, hudar, metaller
eller dylikt. Denna typ av samhélle hyllade gudomar som var krigis-
ka, oftast manliga. Gudarna och ménniskorna var ordnade i strang
hierarki och offren till gudarna tjanade ofta som ett satt att blidka
den fasansfulla guden. Det fanns i denna typ av samhalle en upp-
delning i filosofisk mening mellan ondska och godhet som inte
verkar ha funnits i de tidigare beskrivna gylaniska samhéllena.40
Trots att de hade en annan inriktning pa sitt samhélle &n de folk som
levde i det gylaniska samhéllet verkar de &nda ha tagit 6ver en del
av det mytologiska godset fran det gylaniska samhallet. Samma
gudomar kan ha fatt andra roller i en ny typ av samhélle, de kan ha
kompletterats med andra gudar som blir deras Gverordnade. In-
fluenser overfors i flera riktningar mellan olika folkgrupper som har
kontakt med varandra pa nagot sétt.

Kristendomen ersatte kaos med Gud, vilken skapade himmel och
jord, dvs. kosmos. Gud i den kristna forstaelsen var liktydigt med
fornuftet, da Gud inte anses kunna vilja annat &an det fornuftiga.
Denna gudsbild skiljer sig fran tidigare gudar som tedde sig mer
manskliga pa det sattet att de hade fel och brister likavéal som starka
och positiva egenskaper. Kristendomens Gud ter sig inte androgyn
men det ar mojligt att denne var det fran borjan.4l Det finns i alla
fall olika konkurrerande tolkningar av kristendomen. Gnosticismen
ar en tolkning av kristendomen vars kallor fran tiden under de
forsta arhundradena e.Kr patraffats pa 1900-talet. Den ansags kat-
tersk av den kristna lara och institution som var den legitima. Det
intressanta med gnosticismen &r att den sdg Gud som androgyn och

Ytterligare tva exempel ar Loke som liknar Prometheus och Tor som kdmpar mot
Midgardsormen, Indra med draken och Apollon (grek) med ormen Python. Flera av
de grekiska, egyptiska och orientaliska gudomarna och tidiga mytologiska be-
rattelser &r i stort sett identiska. Exempelvis hade Hera tidigare formen av en ko,
detsamma som den egyptiska gudinnan Hathor. Fruktbarhetsgudinnan Demeter
och kaosguden Dionysos har sina motsvarigheter i de egyptiska gudomarna Isis och
Osiris. Apollon heter i Egypten Horus och Artemis Bubastis.

401 persisk och indisk mytologi t.ex. var Ah’'ura Maz’dah den ende, dver hela
skapelsen upphdjde, guden. Han férkroppsligade verksam godhet, ljus och helighet.
Hans onda motsvarighet var Angra Mainyu, vilken representerade mérker, ondska
och déd. Han var upphovet till allt ont och skadligt i vérlden.

41 Jfr. Schomer, Eva, Ett himmelens kulturarv att bara. ur 13 kvinnoperspektiv pa
ratten, Nordborg, Gudrun (red.), lustus forlag 1995, sid. 280.
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forestaliningen om jamstalldhet mellan kvinna och man som sjélv-
klar bade pa ett metafysiskt, principiellt plan men ocksa pa ett
verkligt plan. Gnosticismen (...) h&vdade att det fanns en ur-
sprunglig enhet av manliga och kvinnliga motsatser i en trans-
cendent Gud men en dualism mellan Gud och den jordiska vérlden,
mellan gott och ont, mellan ande och materia.~s Till skillnad fran
den ortodoxa kristendomen hyllades ocksa ormen som den som gav
kunskapens frukt till Eva.s

Det finns de som anser att Jesus bejakade de varderingar som
funnits tidigare och som i hans samtid néstan forsvunnit. Dessa
varderingar, som framkommer i Jesus budskap, ar pafallande be-
slaktade med mentaliteten innan det stora skiftet dgde rum, i det
gylaniska samhéllet. Detta budskap med sega och djupa rétter kan
ha levt kvar till viss del underjordiskt i omradet, menar Riane
Eisler.ss Jesus var markbart icke-hierarkisk och bemotte alla med
samma respekt (eller forakt) oavsett deras samhdlleliga status. Han
hade flera betydelsefulla kvinnor runt omkring sig och verkar ha
foresprakat jamstalldhet mellan kvinnor och man genom praktiskt
handlande. Detta staimmer knappast 6verens med den utformning
som kristendomen senare fatt genom kyrkans institutioner.

Tankesattet som praglades av nddvandigheten av de tva livgivan-
de principerna, det kvinnliga och det manliga, verkar ha genomsyrat
sattet att organisera samhallet och rétten. For att forsoka satta sig in
i hur tillvaron ordnades kan, i den man det inte finns nagra skriftliga
kéllor, myterna anvandas liksom de dramer som finns bevarade fran

42 Merchant, 1994, sid. 38. Inom gnosticismen anvénds forestallningar om genus i
stor utstrackning. Se t.ex. King, Karen L. (ed.) Images ofthe feminine in gnosticism,
Studies in antiquity & Christianity, Fortress Press, Philadelphia, USA 1988.

43 Det &r en helt annan tolkning &n den som finns i bibeln, d&r Eva gors till ansvarig
for syndafallet och fas att ta ansvar bade for mannens bitande i dpplet och att hon
later sig bli lurad. Straffet drabbar Eva dubbelt.

4 Eisler, 1994, sid. 141ff och 159. Jamfor uppfattningen om Homeros stora insats
med Iliaden, det forsta verk i den s.k. klassiska grekiska mytologin ca 750 f.Kr. Han
brukar tilldelas rollen som den som revolutionerade ténkesattet i det avseendet att
han gjorde gudarna avmystifierade och lika manniskan och darmed frantog dem
dess omnipotens och hotfulla kraft. Men fragan ar om Homeros blev kontroversiell
for att han gjorde ndgot nytt eller att han ses som kontroversiell av nutiden for att
han forsokte bevara en syn som funnits tidigare. Med tanke pd Gimbutas tolkning
av de fynd som hittats kan tolkningen snarare vara den att Homeros stod for ett
tankesatt och ett ideal som faktiskt var pa vag att do ut.
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det grekiska samhalletss Det finns myter fran olika delar av véarlden
som talar om en balanserad ordning mellan kvinnor och man.s
Detta ar patagligt t.ex. betraffande den grekiska mytologin. Myter-
na ligger till grund for flera av de for réttsvetenskapen relevanta
grekiska dramer, vilka ocksa uttrycker en syn pa kvinnor och man
som mer jamstéllda an senare tiders idéer, t.ex. Aristoteles och
Platons. | flera av den, i det antika grekiska samhéllet levande,
mytologins rattsprocesser, aterfinns det balanserade tankandet som
erkanner olika aspekter av ratten. Mojligtvis visar dessa processer,
som skildras i flera dramer av den tidens pjasforfattare, pa ett
paborjat ifragasattande av det balanserade synséttet. Mot detta stod
en uppfattning om ratten som maktmedel. En rétt som erkanner en
gudomlig eller inre moralisk rattsuppfattning kan uppfattas som ett
hot mot ordningen. T.ex. i Sofokles drama Antigone synliggdrs
konflikten mellan den moraliska eller den av Gud inrattade ratten
och den positiva eller av manniskor skapade ratten, uppratthalina
och aberopade av en kvinna, Antigone, respektive en man, Kreon.s7
Motsvarande konflikt mellan de tva olika ratterna, aterfinns ocksa i
Aiskylos och Euripides dramer om Orestes mord av sin mor.ss

De olika aspekterna av ratten, den inre moraliska rétten och den

45 French, 1987, sid. 49ff. Anners, Erik, Den europeiska réattens historia 1, Norstedts,
Stockholm 1990, sid. 38ff.

46 French, 1987, sid. 49ff.

47 Dramat Antigone uruppfordes 442 f.Kr. ttandlingen redovisas i Hirvonen, 1992.
”Antigone ser det som sin systerliga plikt att begrava sin bror sasom traditionen
pabjuder. Hon gor det i strid med konungens lag och Kreon domer henne att
begravas levande. Hon muras in i en bergskammare, Haimon, Kreons son och
Antigones trolovade, forsoker omvanda sin far - férgaves. Kungen star fast vid sin
lag. Siaren Teiresias forutspar att Thebe och Kreon gar under. S& kommer att ske
eftersom den da doda Polyneikes inte fatt en begravning, och Antigone begravts
levande. Forutsagelsen far Kreon att andra sin lag.

Det sker for sent: Polyneikes begravs, men Antigone &r redan déd. Hon har

héngt sig i sin egen duk. | bergskammaren finner Kreon sin son Haimon vid
Antigones kropp. Rasande kastar sig Haimon &ver sin far som lyckas fly. Sonen tar
livet av sig. Da Kreon atervander mots han av beskedet att hans hustru Eurydyke
gjort sjalvmord sedan hon fatt hora om sonens dod. Kreon bryts ned av sin skuld, sin
angest och fortvivlan. Dramat &r slut. P& grund av sin lag har Kreon forlorat allt.” Se
daven Anners, 1, 1990, sid. 38f.
481 Aiskylos drama om Orestes modermord berdrs den formella réttsprocessen i
vilken Oreste blir frikdnd av den varldsliga lagen. | Euripides drama daremot
behandlas den psykologiska processen i Orestes egen inre dialog med sin moral. |
det senare dramat blir Oreste ddmd enligt den gudomliga réattsordningen.
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positiva, av manniskor stiftade ratten, symboliserades av tva gu-
domar, Dike och Zeus.49 Deras olika aspekter av ratten vdgdes
samman i de rattsliga besluten. |1 den man de inte klarade av att gora
det kunde det leda till ett frikdnnande enligt den ena rattsordningen
och ett domande enligt den andra rattsordningen. Sa sker t.ex. i de
redan namnda skildringarna av Orestes mord pa sin moder.

De tidigaste samhallena forutsatts ha varit jagar- och nomadfolk
utan nagot behov av mer an grundlaggande regler, nédvandiga for
social organisation och forsorjningsforhallanden. Forst nar manni-
skorna blev stationéra forutsatts behovet av en mer utvecklad ratt-
sordning ha forelegat.50 Samhallet antas ha varit organiserat i stor-
familjer, s.k. atter, med en rattsordning som ror forhallandet mellan
dtterna och inte inom datterna. Individen var inget rattssubjekt.
Forestallningen om é&tten &r emellertid ifragasatt.5l Behovet av en
rattsordning uppratthallen av en ledare motiveras t.ex. av behovet
att skydda varandra mot yttre fiender och for att hjalpa varandra
med jordbruk och boskap.5? Forestallningen om é&ldre tiders sam-
héllen som till stor del krigiska, patriarkala jagarsamhallen har
ifrdgasatts av t.ex. French.53 De tidiga samhallen som det trots allt
finns historiska kéllor fran ar den egyptiska, babyloniska och mosa-
iska ratten. Fran den babyloniska ratten finns bevarat en lagkodifi-
kation frdn Hammurabis rike, 1790-1752 f.Kr. Hammurabis lag var
utpraglat kasuistisk. Fran den mosaiska ratten finns den forsta for-
soken att utforma abstrakta lagbud, i De tio Guds bud eller dekalo-
gen. Dar verkar ratten ha tillkommit utifran behovet att skapa ett
system av arbetsfordelning och samarbete for att kunna bevattna
och odla jorden. Samhéllena verkar ha varit pafallande fredliga.5

49 Dike var en av de tre horerna, dottrar till Themis som ursprungligen var den
gudomliga réttsordningens gudinna. Zeus var Dikes far och stod fér den ménskliga
rattens aspekt. Clahr Hallberg, 1994.

5 Anners, 1, 1990, sid. 11.

51 Fragetecken har satts bade vid atten som central grupp i samhallsorganisationen
och &tten som kollektivt rattssubjekt och dgare. Winberg, Christer, Grenverket
Studier rérande jord, slaktskapssystem och standsprivilegier, Institutet for rattshisto-
risk forskning, Lund 1985, kap. 2 sérskilt sid. 14. Jfr Inger som utan att proble-
matisera hanvisar till dttesamhéllet, Inger, Goran, Svensk rattshistoria, Liber Eko-
nomi, Malmo, 1997, sid. 21.

5 Anners, 1, 1990, sid. 12.

53 French, 1987, sérskilt kap.l.

5 Anners, 1 1990, kap. 2.
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Normer och vérderingar i mytisk tid hade huvudsakligen sitt
ursprung i den gudomliga varldsordningen. Den gudomliga ord-
ningen, dvs. det satt pa vilket forutsattningarna for gudarnas och
maéanniskans existens var ordnat, hade sin motsvarighet i en varldslig
ordning. Dess eviga lagar styrde tillvaron, saval den universella som
den méanskliga bade i en religios och en social mening. Den gudom-
liga rattsordningen personifierades av gudomar som t.ex. Themis55,
Ashass och Rita.s

Normsystemet uppratth6ll den naturliga ordningen, dels i relatio-
nen gudomar och manniskor, dels i relationen méanniskor emellan.
Normsystemen omfattade olika aspekter av det méanskliga livet som
manniskans forhallande till gudarna och manniskornas forhallande
till varandra i livets alla skeden. Rétten var inte uppdelad i en privat
och en publik ratt och sambandet mellan religion och ratt var
patagligtss Vissa normsystem delade 6verhuvudtaget inte upp sin
forstaelse eller handlingar i ondska eller godhet och det fanns ingen
djavul.se Gudarna likaval som manniskorna var inte goda eller onda
i sig utan de foretog olika handlingar, varav vissa var bannlysta och
kunde straffas med utfrysning, férvisning och hanvisning till ensam-
het. Att inte fa vara med i den sociala gemenskapen kunde vara ett
hart straff for en manniska som for sin existens ar beroende av
gruppen. Hotet om uteslutning kan ha varit mycket verkningsfullt i
en tillvaro som for dverlevnaden forutsatter ett kollektiv. Fredlds-

55 Themis var den gudomliga rattsordningens gudinna i grekisk mytologi. Hon fick
tillsammans med Zeus de tre dottrarna Dike, Eunomia och Eirene. De kallas
tillsammans horerna och representerar rattvisa, laglig ordning och fred. Namnen
antyder att ménniskans moral utgér en naturlig ordning i kosmos. | en annan
version vakar de éver naturens ordning i allmanhet, styr arstiderna och vaktar
Olympens grindar. De heter dd Thallo, Karpo och Auxo och personifierar grodd,
blomning och frukt. Deras systrar moirerna, eller Klotho, Lachesis och Atropos, tog
hand om en annan ordning, de bestdmde 6ver méanniskors liv och 6den. Moirerna
motsvaras i nordisk mytologi av Urd, Skuld och Verdandi.

5 Asha, den i zoroastrisk teologi (Persien) personifierade aspekten av Ah’ura
Maz'dah, representerande den ratta kosmiska ordningen och dess jordiska mot-
svarighet.

57 Den indiska gudomen for den gudomliga kosmiska varldsordningen.

5% Anners, 1, 1990, sid. 21 och 27.

59 Det fanns emellertid normsystem som gjorde en filosofisk skillnad pa ondska och
godhet. Ondskan representerades av en ond kraft, en djavul som i den bibliska
beréattelsen eller exempelvis Angra Mainyu, dvs. den som representerar morker,
ondska och ddd och &r upphovet till allt ont och skadligt i den persiska och indiska
mytologin.
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heten fanns i attesamhallets rattsordning och innebar att atten fran-
sade sig sitt beskydd over nagon som begatt en klandervérd hand-
ling. Den fredldse forlorade allt rattsskydd och kunde dddas av vem
som helst.eo

Ett tAnkesatt som préglas av sammanvégning av flera aspekter i
stallet for hierarkiserande och ensidighet kan leda till mer konsen-
susinrikta.de beslut. Konsensusbeslut kréver en 6ppen och val ut-
vecklad argumentationsteknik och en vilja till kommunikation. Oli-
ka argument for och emot avvégs och ldggs samman till ett beslut
som rymmer flera aspekter. Varje deltagare maste vara beredd att
fordndra sin egen instéllning om andra argument véger tyngre. Ett
sadant synsatt behover inte gora skillnad mellan ratt och moral och
skiljer inte ut moral som icke-réttsligt och irrelevant. Det utesluter
inte heller att det finns olika intressen i ratten eller olika satt att
forhalla sig till ratten. Detta synsatt praglar en del samhallen, t.ex.
de dldre nordiska samhéllena. Pa tingen togs olika tvister upp och
ratten var till stor del en fredsratt dar de olika kollektiven, familjer-
nas: skulle komma Gverens om priset for att sluta fred.

Forutom sadana rena tvister var de centrala fragorna i landskaps-
lagarnas rattsliga varld fastning mellan man och kvinna, fullbordan-
det av fastningen genom att kvinnan lamnar en étt till forman for en
annan &tt samt dverlatelse av jord. Om atten var rattssubjektet var
det attens intresse som tillgodosags.s2 Vardagslivet var starkt upp-
delat i en manlig och en kvinnlig sfar. Manga manniskor varken
gifte sig eller hade nagon egendom utan arbetade i andras hushall, i
storhushall. De man och kvinnor som ingick dktenskap kunde ha
det ratt vél tillgodosett rent ekonomiskt. | de nordiska landerna
fanns det, jamfort med 6vriga Europa under feodalismen, en relativt
stor jordégande bondeklass. Vilka réttigheter och skyldigheter de

60 Aimers, 1, 1990, sid. 15.

61 Familjebegreppets betydelse varierar avsevart i bade tid och rum. Familjen i det
medeltida svenska samhallet omfattade en mycket vidare grupp &n vara dagars
karnfamilj. Jfr detta med den konflikt som rader mellan den svenska utlanningslag-
stiftningens familjebegrepp och de familjebegrepp som dominerar i manga av de
lander vars medborgare s6ker uppehallstillstand i Sverige for sig och sina anhériga.
Om familjebegreppet se flera av artiklarna i Agell, Anders, (red.), Familjestéd,
Familjebegrepp & Underhallsskylighet mot barn, lustus Forlag AB, Uppsala 1996.

62 Tidigare har ndmnts att atten som rattssubjekt &r omtvistad, se Winberg, 1985. sid.
14ff. Se &ven Ffafstrom, Gerhard, Den svenska familjerattens historia, 9 uppl. Lund
Juridiska forening Studentlitteratur, Lund 1975, sid. 9.
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olika rollerna som man och hustru medférde var detaljerat be-
skrivet i ratten. Forhallandet mellan man och hustru var noga regle-
rat och deras maktsfar var komplementér, de hade varsitt omrade.
Kvinnans husfrudéme kunde avse stora varden i form av smycken
och andra vardeforemal. Olika rattsinstitut som hemgift, morgonga-
va och giftoratt skulle sékerstélla kvinnans méjlighet att forsorja sig
om mannen skulle avlida. Manga av dessa institut ar mycket gamla.
Ursprungligen benamndes de gavovaxlingar mellan parterna.63 Syf-
tet var att bdda makarna skulle kunna forsorja sig aven efter akten-
skapets upplosning. I och med den kanoniska och darmed ocksa den
romerska rattens influens kom forhallandet mellan man och kvinna
att formaliseras enligt den kanoniska ratten och foréndras i enlighet
med den. Landskapslagarna forlorade i betydelse och kom att ersat-
tas av centralmaktens lagstiftning. Den romerska rattens panytt-
fodelse var en del i en total rorelse dar antikens idéer kom att tas
upp igen, i den s.k. rendssansen.

Renéssansen markerade tydligt gransen mot det medeltida, som
beskrevs i nedséttande ordalag och férakt.64 Medeltiden i Europas
historia brukar betecknas som mork, mystisk och ovetenskaplig.
Samma tid ses som en tid som for vetenskapens del betecknade ett
stort forfall.65 Samhallet praglades till stor del av kyrkans kamp for
att fa behalla bade religiés och varldslig makt. Undervisning och
forskning hade exempelvis bedrivits inom klostervérlden, av bade
nunnor och munkar, men pa 1000-talet flyttades den verksamheten,
forst till katedralskolorna och sedan vidare till de universitet som sa
smaningom grundades. De enda, enligt Jacobsen, som flyttade med
verksamheten var munkarna. Nunnorna blev kvar innanfor kloster-
murarna och blev darmed avskurna fran utbildning och forskning.66

Den aristoteliska filosofin som aterkom till Europa genom ara-

« Hafstrom,1975, sid. 57ff.

64 Nordberg, Michael, Den dynamiska medeltiden, Tiden, Stockholm 1984, sid. 9.
Nordberg menar att det inte &r ovanligt att man tenderar att se ner pd och forakta
narmast foregéende tidevarv, men betraffande medeltiden har den synen blivit
ovanligt livskraftig.

65 Stromholm, Stig, Den segrande romerska ratten. Ur Europa och ratten, Natur &
Kultur, Stockholm 1991. Strdmholm talar ocksd om de morka arhundradena da
anvandningen av den autentiska Corpus juris civilis utfardad ar 534 e.Kr. inte varit
mojlig, sid. 82f. Se dven Eriksson, 1989, sid. 31. Se for en annorlunda skildring av
medeltiden den redan ndmnda Nordberg, 1984.

66 Jacobsen, Grethe, Kvinderet og kvinders retshistorie, Retfcerd nr 56 1992, sid. 30.

144



berna med borjan pd 1100-talet var ett stort hot mot kristendomen.
Thomas av Aquino forenade dessa genom att anpassa Aristoteles sa
att dennes idéer gick ihop med kristendomen. Kyrkan kunde dar-
med behalla sin makt men var alltjamt hotad. Som ett led i denna
kampen kan man se bade héaxprocesserna och inkvisitionen mot
oliktankande. All denna repressivitet tyder pa att bade héaxor och
oliktankande sags som ett starkt hot mot kyrkans makt.67 Haxorna
ansags vara symbol for naturens valdsamhet och hade kraft att
framkalla ovéder, orsaka sjukdomar, forstora skdrdar m.m. Denna
kraft ansags behova kontrolleras.68 De oliktankande var dven grup-
per som tolkade religionen pa ett annat satt &n den av paven styrda
religionen. Flera av de riktningar som senare fick starkt genomslag i
framforallt de nordvastra delarna av Europa, var starka kritiker av
den hierarkiska kyrkan och forordade i stallet en kyrka som an-
véande ett sprak som allménheten forstod och som sag den enskilda
manniskans relation till Gud som den priméra, alltsa en icke-hierar-
kisk kyrka.

Haxforfoljelserna kan ses som ett uttryck for den fruktan och
skrack som var foljden av den ifragasatta auktoriteten hos kyrkan
och en allman omvélvande tid dar mycket av det sjalvklara blev
ifrdgasatt, menar lllich. "Detta gav upphov till en religios situation
utan tidigare motstycke, ett lage genomsatt av forvirring, angest och
fasa. Den tradition uppburen av praster och spaman som forr i tiden
hade givit rituell sanktion at det av genus praglade livet, den hade
nu brutits, och de préster i den romerska kyrkan, vilka nu ersatte
dem, hade férvandlats till kyrkoherdar med uppgift att férvalta och
normalisera det genuspraglade livet. S& uppstod ett tomrum som
pakallade en ny rit. Officianten i denna rit var haxan, préastinnan i en
epok av brutet genus.” Vidare menar lllich att i kampen mot henne
forenades ...alla de andliga och vérldsliga vapen den nya staten

67 Haxa i inkvisitionens tid och som féremal for de stora forfoljelserna ar historiskt
en unik figur. Haxan i denna form inférdes inte i hedniska samhéllen utan i
samhéllen d&r kyrkan hade en stark, eventuellt hotad, position. H&dxorna var mesta-
dels kvinnor samt drtsamlerskor, kloka gummor och jordemddrar. Héxan foérsvann
forst under upplysningstiden. Illich, 1985, not. 115, sid. 184. | Sverige var haxfor-
foljelsernas tid relativt kort och férekom endast under 1600- och 1700-talen. For
sambandet mellan kvinnan och héxan se Merchant, 1994, sid. 154ff.

68 Merchant, 1994, sid. 149.
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kunde uppbringa.~ss Haxan som foreteelse verkar ha ansetts som
roten till allt ont, liksom en gang Eva gjordes ansvarig for syndafal-
let.

Det finns samtidigt en annan bild av medeltiden som &r betydligt
ljusare. Manga idéer rérande relationen kvinna - man framfordes
som skulle kunna vara fran var samtid. Under senmedeltiden upp-
trddde ett antal forfattare i en debatt om kvinnosyn och kvinnans
stéllning. Kvinnans manniskovdrde framholls samt hennes jam-
stélldhet och lika varde med mannen.7o Jamstélldhetstanken Gver-
ensstammer ocksd med en metafysisk forestallning under denna tid.
Den androgyna guden och synen pa balansen mellan den manliga
och den kvinnliga principen levde stark under medeltiden. Upp-
fattningar om balans och dualism florerade.n1 Den manliga och den
kvinnliga principen symboliserade dualismen pa en mangd olika
satt, i metafysiska frdgor, kosmos ordning, rattssystem och ocksa
forhallandet mellan konen rent praktiskt. Alkemister som Thomas
Vaughan och Paracelsus beskrev solen och manen som tva jamlikar
och deras fullbordade &ktenskap som resulterande i jordens frukt-
barhet. Detta stimmer 6verens med samtidens konceptionsteori.
Paracelsus menade att den manliga och den kvinnliga principen
hade lika stor vikt vid den sexuella fortplantningen. Detta stéll-
ningstagande stdammer 6verens med dagens uppfattning, vilket dar-
emot inte t.ex. Aristoteles konceptionsteori gor. Den aristoteliska
filosofin sag det kvinnliga kdnet som passivt och mottagande. Aven
om vi idag inte givet kopplar ihop synen pa fortplantningen med
synen pa kosmos ordning foll det sig mycket naturligt att géra det
langt in i modern tid. "Aristoteles tankar om den manskliga fort-
plantningen 6verfordes ocksa pa varldsalltet.~72 Aven Nikolaus Ko-
pernikus anspelar pa aktenskapet mellan den manliga himlen och

69 Ilich, 1985, sid. 86.

10 Exempelvis Christine de Pisan som levde 1364 - 1430 och var forfattare och skrev
bl.a. Le Livre de la Cité des Dames 1405, vilken var en skildring av ett samhalle med
en mangd starka, handlingskraftiga och intelligenta kvinnor. Hennes insats var
inledningen till en lang om &n inte sérskilt k&nd tradition att skriva kvinnohistoria.
Jacobsen, 1992, sid. 27-38. Se &ven Kelly, Joan, Early Feminist Theory and the
Querelle des Femmes, 1400-1789. Ur Women, History and Theory: The Essays of
Joan Kelly, The University of Chicago Press, Chicago, 1984, sid. 65-109. Nordberg,
1984, sid.'12 och 143.

71 Merchant, 1994, sid. 40.

72 Merchant, 1994, sid. 37.
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den kvinnliga jorden.zs Bade kvinnan och jorden som passiva mot-
tagare stdammer samre med den uppfattning vi har idag an med t.ex.
medeltidens alkemisters och gnosticismens syn pa befruktningen.
Alkemin byggde pa de grekiska naturfilosofernas idéer om ett
grundamne som alltings bestandsdel.zs | enlighet med denna teori
gjordes forsok att framstalla guld. Forsoken omgéardades av en
méangd symbolik och formler. Dualismen symboliserades av solen
(den manliga) och manen (den kvinnliga) som tva jamlikar och
hermafroditen Mercurius fick symbolisera motsatsernas androgyna
enhet.s

Medeltiden avl6stes, som namnts ovan, av en allt bredare och mer
omfattande rorelse bakat i tiden till antiken, renassansen. Antikens
idéer i form av “det vetenskapliga tdnkandet” i frimst Aristoteles
tappning far genomslag i allt stérre omfattning. Idéerna upplevs
emellertid inte som sjélvklara och de far inte genomslag utan for-
andring och anpassning. Den aristoteliska filosofin far ett uppsving
genom syntesen med kyrkans idéer genom Thomas av Aquinos
forsorg (skolastikeny.7zs Denna sammansmaltning innebar en klart
hierarkisk syn pa forhallandet mellan kvinnor och mén. Legitime-
ringen soktes ytterst i biologin och i den naturliga (gudomliga)
ordningen.

3.3 Hierarki

Tankesattet dar manligt och kvinnligt ordnas hierarkiskt utmarker tan-
kandet hos de filosofer som format det som vi betecknar som vetenskap
och vetenskapligt tdnkande. Att upprétta distinktioner och att avskilja
nagotfran n&got annat ar centralt i det vetenskapliga tankandet. Genus-

73 Merchant, 1994, sid. 37.

74 De grekiska naturfilosoferna brukar ses som de forsta vetenskapsménnen. Det for
dem gemensamma draget var att de ansag att allting hade en urgund. Vilket amne
det var, var de emellertid inte 6verens om.

75 Merchant, 1994, sid. 40.

76 Thomas av Aquino &r den stavning som anvénds i Nationalencyclopedin, medan
bibliotekssystemet anvénder sig av Thomas av Aquinas. Jag anvénder det forst-
ndmnda i texten medan kallhdnvisningar sker till det namn som anvénds i det
refererade verket.
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relationen i bade symbolisk och konkret mening, har bade anvants som
legitimering for och blivit legitimerad genom det hierarkiska strukture-
randet.

Vetenskapens fodelse brukar dateras till det antika Greklands na-
turfilosofers tankande pa 500-talet f.Kr.77 Naturfilosoferna, sofister-
na, filosofen Sokrates, Platon, Aristoteles m.fl. utvecklade en, jam-
fort med tidigare, annorlunda syn pa kunskapen. Téankesattet, som
har benamns det hierarkiska tdnkandet, kan ses som en grund fér
den moderna tidens syn pa vetenskap och avskiljande.78 Det fick
emellertid genomslag langt senare.

Kunskapen i det antika Grekland var inte nyttoorienterad utan
den fanns till for sin egen skull. Férutsattningen for denna kunskap
var det slavsamhalle som utvecklats. Det fanns en liten klass av fria
man som kunde agna sig helt at att filosofera, diskutera och styra
samhdllet.79 Den hogsta kunskapen var filosofi. Den avskildes fran
all annan kunskap genom att definieras som vetenskap. Detta av-
skiljande innebar dven en hierarkisering pa det sattet att praktisk
nyttoorienterad kunskap ansdgs vara mindre véard. Denna upp-
delning finns fortfarande stark i nutidens syn pa kunskap, dven om
vérderingen av praktisk respektive teoretisk kunskap varierar i
olika sammanhang och med vem som gor varderingen.80 Ur filosofin
och av filosoferna formades synen pa all annan kunskap och dess-
utom pa samhallet. Filosoferna definierade varlden. De skilde den

77 Molander, 1988, sid. 48. Eriksson, 1989, sid. 29.

78 Historien framstélls vidare pa det sétt som tj&nar samtidens syften bast. Renédssan-
sens anstrangningar att morklagga medeltiden kan framhalls som ett exempel, dven
det moderna och vetenskapliga samhéllets forddmande av det omoderna och det
ovetenskapliga. En enorm anstrangning lades ner pa att forfolja kvinnor och fram-
hélla kvinnor som farliga i haxprocesserna. Det kan ses i kombination med den syn
pad kvinnor som fanns i Aristoteles och Thomas av Aquinos filosofier och de
atgarder som pa olika satt uteslét kvinnor fran kunskapsbildning och publik verk-
samhet.

19 Enligt Lidbeck fasts'l£g Platon att samhallet skulle besta av 5 040 invanare per
medborgare. Lidbeck, Ase, Jamstalldhet? En fraga om fornuft!. Om kvinnans plats i
Platons Utopia. Ur K6n, makt, medborgarskap. Kvinnan i politiskt tankande fran
Platon till Engels. Eduards, Maud, (red.), Gleerups Foérlag Malmé 1993, sid. 19.

80 Uppdelningen i praktiska och teoretiska linjer pa gymnasieskolan fanns kvar tills
for nagra ar sedan. Praktik och teori skiljs ocksa at i olika vetenskapliga discipliner
och véarderas dessutom olika, beroende av kontext.
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teoretiska filosofin fran den praktiska vardagskunskapen, och i
enlighet darmed sjélen fran kroppen, tankande fran arbete osv. |
avskiljandet ingick ocksa en hierarkisering av motsatserna. Det
hdgsta var teorin, filosofin, sjalen, mannen osv., vilket &ven kan
markas i den tidens syn pa karlek. Den hogsta karleken var den
mellan man, den platoniska. Kérleken mellan man och kvinna var
av en annan art, framst med syfte att producera avkomma.

Hela detta synsatt legitimerades med att det var en gudomlig eller
naturgiven ordning. "Naturen bestammer férhallandet mellan ko-
nen. Kvinnor och man ar olika, de har olika funktioner och olika
mycket makt.”81 Att kvinnan var underldgsen mannen bevisades
genom Aristoteles konceptionsteori. Han menade att mannen i
kroppsligt avseende representerar ett hogre utvecklingsstadium &n
kvinnan. Detta skall inte tolkas som att kvinnor och mén skulle vara
lika i sjalsligt avseende, tvartom. Det ménniskorna har gemensamt
med djuren &r fortplantningsfunktionen. D&r framkommer hans syn
pa skillnaderna mellan man och kvinna. Mannen representerar ett
hogre utvecklingsstadium an kvinnan. Mannen k&nnetecknas av
varme, kvinnan av kyla, mannen &r bast utvecklad i kroppens Gvre
delar, kvinnan i dess nedre. Hans blod ar varmare an hennes, darfor
ar han ocksa modigare och mer intelligent. Det & mannen som vid
tillkomsten av ett barn, ger liv at materialet som kvinnan bidrar
med. Det manliga alstringsbidraget ar i styrka éverlagset det kvinn-
liga darfor att det &r mer aktivt, varmare och torrare. Darfor borde
avkomman alltid bli manlig. Ibland forlorar emellertid det manliga
herravéldet och det uppstar en ofullkomlig avkomma.82 Denna ord-
ning praglade och fick dessutom legitimera hela samhallsstrukturen.

Det hierarkiska tédnkandet praglade alltmer makten i samhéllet
och det legitimerades utifran en naturlig eller gudomlig patriarkal
ordning. Kristendomens utbredning under 300-talet och framdver
stérkte denna ordning. Kyrkan hade en starkt legitimerande roll for
makten. Under medeltiden dominerade den teologiska vérldsbil-
den, visserligen i symbios med den aristoteliska genom skolastiken,
fram till den naturvetenskapliga revolutionen. Trosfragor stod hogt i
kurs som vetenskap anda fram till 1500-talet, da tro blev ett fran

81 Eduards och Gunneng, 1993, sid. 34f.
82 Eduards och Gunneng, 1993, sid. 35f.
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vetenskap skilt omrade. Kyrkan utévade en stark kontroll 6ver sina
undersatar. Fritankare straffades hart och de som véande ryggen at
kyrkan forfoljdes pa olika satt, genom héxjakt, inkvisition och andra
repressiva atgarder. Den som inte underordnade sig Gud och kyr-
kan ansags forhardad och fortappad.

Aristoteles och Platons idéer gjorde sitt intdg i Europa och fick sa
smaningom genom foéreningen med kristendomen starkt fotfaste. |
slutet av 1100-talet kom larda araber till Norditalien och borjade
sprida de nygamla idéerna genom att Oversatta dem till latin fran
arabiska och grekiska. De antika filosoferna, Aristoteles och Platon,
ansags ha natt den hogsta kunskapen och Aristoteles blev sannings-
vittnet framfér andra. ldén om att kunskapen kan 6ka och att
kunskap laggs pa kunskap kom langt senare, med fullt genomslag
forst i och med den naturvetenskapliga revolutionen.

Den romerska ratten har under olika perioder framhallits som
mycket komplex och utvecklad, mer &n vad flera senare réttssystem
varit. Den romerska rattens paverkan pa 6vrig europeisk ratt for-
modas dessutom vara mycket stor, liksom den kanoniska rétten.83
Mycket av denna paverkan skedde emellertid tamligen sent. | Bo-
logna studerade larda personer fran hela Europa romersk och kano-
nisk ratt. Juridiken fick en framtradande roll inom det, pa 1100-
talet, startade universitet dar. Till en borjan sags den kunskap som
redan fanns som hojden av kunskap. Studierna dgnades at att kom-
mentera den redan uppnadda kunskapen. Detta gjordes genom
anteckningar i kanten, s.k. glossor. Darav kom de att kallas glossa-
torer.84 S& smaningom kom arbetet att bli mer inriktat pa att skapa
en for samtiden anvandbar ratt. Den mer sjélvstandiga skolbild-

83 Aven den svenska® medeltidens rattskallor &r praglade av romersk och kanonisk
ratt. Modéer, Kjell Ake, Historiska rattskallor En introduktion i rattshistoria, Nere-
nius & Santérus Forlag, Stockholm 1993, sid. 47ff. Tamm, Ditlev, Romersk rétt och
europeisk rattsutveckling, 2 uppl. Nerenius & Santérus Forlag, Stockholm 1996 sid

8 Glossatorskolan var en medeltida rattsskola med centrum i Bologna. Glossatorer-

na utarbetade en apparat av kommentarer till den romerska och kanoniska rétten

med ordférklaringar och hénvisningar, bedémningar eller 6vervaganden &éver for-

Tgslaléinqgt rlgtglflan flera parallellstéllen i lagverket. Tamm, 1996, sid. 259. Anners 1
, sid. .
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ningen kom att kallas postglossatorer.85 Men fortfarande levde kun-
skapssynen kvar att kunskapen redan uppnatts.8

Genom glossatorernas anstrangningar togs det forsta viktiga ste-
get pa vagen till en rattsvetenskap som byggde pa romersk réatt.§7
Men pa universiteten studerades aven Aristoteles och det kom att fa
effekter pa hela tankelivet.88

| svensk ratt kom influensen fran den romerska ratten till en
borjan framst via kanonisk ratt. Influenserna skedde till stor del da
studerande svenskar skickades till, de pa 1100-talet och 1200-talet
startade, universiteten i sddra Europa.8d Studenterna bor dven ha
blivit paverkade av de aristoteliska idéerna som alltmer kom att
prégla universiteten. | Bologna, som var det forsta universitetet som
fick sina privilegier 1158, var juridik ett centralt &mne och den
betydande verksamhet som skedde dar paverkade de svenska stu-
denterna i hog grad.% Kodifieringar av lagar blev ett sétt att ta efter
den tradition som glossatorerna verkade i. S& smaningom ned-
tecknades landskapslagarna i Norden, kanske som ett resultat av
paverkan fran kontinenten. | landskapslagarna marks bade nordisk
tradition och paverkan fran kontinenten.9 Vid nedtecknandet av
landskapslagarna var de redan pa vég att ersattas av rikslagstift-

8 Postglossatorerna verkade i Italien pa 1200-1400-talen. De inforde bl.a. begreppet
juridisk person. Namnet antyder att de sdgs som efterfoljare till glossatorerna och
osjélvstandiga. Numera &r den uppfattningen modifierad och bendmningen konsili-
atorer vinner alltmer tillimpning. Anners, 1, 1990, sid. 131ff.

8 Eriksson, 1989, sid. 55. Forst pd 1600-talet vinner framstegstanken, dvs. kun-
skapen genom forskningen &r en jattelik ackumulationsprocess pa det sattet att
kunskap laggs pa kunskap.

87 Tamm, 1996, sid. 257.

88 Anners, 1, 1990, sid. 120.

89 Strémholm, 1991, sid. 85. Modéer, 1993, sid. 47. Tamm, 1996, sid. 278.

90 Sannolikt, menar Stromholm, studerade svenskarna inte i forsta hand romersk
ratt utan den kanoniska ratten. Se Strémholm, 1991, sid. 85.

9 Anners, 1, 1990, sid. 169. Inger, 1997, sid. 17.
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ning.92 Centralmakten borjade alltmer upptrada som lagstiftare.93 Sa
smaningom influerades centralmakten alltmer av den kanoniska
och darigenom ocksa den romerska ratten. Denna paverkan pagick
fram t.o.m. 1600-talet. Det romerska institutet fideikommiss infor-
des t.ex. under 1600-talet.% 1734 ars lag var, enligt Tamm, i hog grad
en samling av aldre géllande ratt.%

I det feodala Europa% hade den kejserliga lagstiftningen under
den tidigare medeltiden konkurrerat med sedvanerétten, vilken av
manga jurister pa 1200-talet sags som den fornamsta kéllan till den
positiva ratten.971 exempelvis Frankrike var romersk réatt subsidiar i
forhallande till ius commune.% Den kristna laran med dess normsys-
tem ”..utgjorde den metafysiska tanke- och begreppsvérld inom
vilken juridiken - liksom andra vetenskaper - hade att réra sig.”%
Den aristoteliska laran, som aterkom till Europa med araberna pa

92 Inger, 1997, sid. 16f. Dessutom har den uppfattningen framforts att de centrala
bestammelserna i landskapslagarna var nymodigheter som hamtats fran kontineten.
De &r darmed ingen kalla for att faststalla den tidens gdllande rétt. Landskaps-
lagarna kan darmed inte anvéndas som bevis for attesamhallets existens. Winberg,
1985, sid. 19.

93 Den s.k. Edsoreslagstiftningen i form av lagar om kvinnofrid, husfrid och tingsfrid
infordes under Birger Jarls (d. 1266) regeringsperiod. Inger, 1997, sid. 57. Modéer,
1993, sid. 40.1 Magnus Erikssons lands- och stadslagar, liksom i Kristoffers landslag,
konkretiserades kvinnofriden genom att valdtakt och kvinnorov blev straffbart.
Liknande lagar aterkom i 1734 &rs lag och 1864 Ars strafflag. Jansson, Karin,
Kvinnofrid ur olika perspektiv - valdtakt, kvinnorov och andra sexuella évergrepp
cirka 1600-1900. Ur Kvinnorna och ratten. Fran stormaktstid till rostrattsstrid,
Granstrom, G, Andersson, G, Jansson, K, Oja, L, Hallgren & Fallgren Studieférlag
AB, Uppsala 1996, sid. 67. Fridslagarna kan ses som ett exempel pa den rattsliga
uppfattningen att ratten ar ett slags Gverenskommelse, sluten i nagot rationellt syfte,
menar Stromholm, 1996, sid. 295,

% Fideikommissinstitutet infordes i Sverige i den gestaltning som levat kvar till vara
dagar pa 1600-talet. Det hade visserligen en foregangare pa 1500-talet. Se Hafstrom,
1975, sid. 137.

95 Tamm, 1996, sid. 278f.

961 Sverige var feodalssystemet inte lika langtgdende som i Gvriga Europa. An-
dersson, Perry, Overgangar frén antiken till feodalisrnen, A/Z Férlag, Lund 1992, sid.
162.

97 Nordberg, 1984, sid. 252.

98 Tamm, 1996, sid. 279.

99 Anners, 1, 1990, sid. 117.
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1100-talet hotade att rasera hela tanke- och begreppsvérlden.100
Thomas av Aquino lyckades emellertid forena kristendomen med
det vetenskapliga empiristiska idealet. Foreningen kom att ga under
namnet skolastiken. En hierarkisk uppdelning skedde i olika rétts-
system, den gudomliga eller den eviga lagen, den naturliga lagen
och slutligen den méanskliga eller positiva lagen. Naturréatten hér-
ledde Thomas ur det ménskliga fornuftet. Han kombinerade Aristo-
teles filosofi och den romerska rattens naturrattsliga inriktning i
Ciceros tappning,101 for att dra upp konturerna till det naturrattsliga
system som kom att anvéndes av Hugo Grotius och senare tiders
rattslarda.102 Gud som hierarkins hogste, kom sa smaningom att
ersattas av manniskan och den sanna kunskapen, vetenskapen. Den
rattsliga legitimiteten soktes inte langre hos Gud och den gudom-
liga, eviga lagen utan i folkviljan, i manniskan. Detta har fatt storre
genomslag i den del av Europa som overgav katolicismen for pro-
testantismen. Den senares individualistiska syn pa manniskan ledde
till att manniskan fick ett nytt forhallande till Gud. Den enskildes
personliga forhallande till Gud blev viktigare an forhallandet till
kyrkan som institution. Reformationen byggde pa denna tanke att
religionen gjordes mer tillgdnglig for manniskan medan kyrkan som
institution och maktfaktor ifragasattes.

Rétten som legitimerades genom maénniskornas vilja och kon-
trakt eller overenskommelser kunde konkurrera med eller inga
forbund med den naturliga ratten. Naturratten ansags vara av hogre
dignitet &n den positiva ratten, dvs. den av manniskor skapade
ratten. | stéllet for Gud som kalla, var naturen eller fornuftet dess
kélla. 1 enlighet med naturratten foresprakades eviga, universella
manskliga rattigheter, i forhallande till vilka den positiva ratten
ansags vara underordnad.103

100 Anners, 1, 1990, sid. 120.

101 Marcus Tullius Cicero (106-43 f.Kr) definierar naturratten i De Republica (Om
staten) "Den sanna lagen &r vad det rétt anvanda férnuftet sdger.” Anners, 1,1990,
sid. 81.

102 Anners, 1, 1990, sid. 121.

103 Naturréattsliga idéer har funnits och aterkommit under historiens gang. Exempel
ar de manskliga rattigheterna som aterfinns i olika internationella och regionala
konventioner tillkomna under 1900-talet. Erfarenheterna av andra vérldskriget och
av Hitlers naziregim visade att det inte rdckte med nationell lagstiftning for att
garantera manniskorna ett liv eller dtminstone inte ett vardigt liv. Trots att normsys-
temen visserligen var legitima, i meningen grundat pa en i legitim ordning till-
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Idéerna fran Platon och Aristoteles kom saledes att bli ny kun-
skap for det senmedeltida samhéllet och bildade grunden for de

kommen makt, hade resultaten av dem blivit minst sagt katastrofala och lett till
synnerligen oonskade resultat. Modéer, Kjell A, Land skall med lag byggas II, Nio
rattshistoriska uppsatser, Juridiska foreningen i Lund, 1984, sid. 23ff. Danelius,
Hans, Sverige och de ménskliga réttigheterna, UD informerar 1988:2. Forenta Natio-
nerna antog den allménna deklarationen om de maénskliga rattigheterna 1948.
Denna inneholl en kortfattad upprakning av de rattigheter som ansags sa be-
tydelsefulla att de borde skyddas som méanskliga réttigheter. Den inneholl for det
forsta de traditionella medborgerliga och politiska rattigheterna som formulerats
redan pa 1600-talet. De tillkom i en tid som praglades av idén om individerna som
fria och jamlika vilka motvilligt dverlamnat vissa uppgifter till en statshildning.
Overlamnandet skedde motvilligt eftersom staten ansags vara nagot onodigt ont
som individerna skulle skyddas mot. Deklarationen innehdll utéver de traditionella
réttigheterna, en rad sociala rattigheter som rétten till arbete, en dréaglig levnads-
standard och social trygghet. Den allmédnna deklarationen har sedan legat till grund
for olika konventioner pa omradet, Internationell konvention om ekonomiska,
sociala och kulturella rattigheter, SO 1971:41 och Internationell konvention om
medborgerliga och politiska rattigheter, SO 1971:42, antagna av generalférsam-
lingen 1966.

Vid sidan av detta har regionala konventioner tillkommit, for Europas del
Europaradets Konvention (d. 4 nov. 1950) angaende skydd for de manskliga rattig-
heterna och de grundlédggande friheterna, vilken ratificerades av Sverige 1952 och
numera ar inkorporerad i svensk ratt med stallning sasom svensk lag. Bernitz har
framfort kritik mot att Europakonventionen endast givits stéllning som svensk lag
och alltsa i princip inte har nagon foretradesratt framfor svensk lag i ovrigt. Se
Bernitz, UIf, Europakonventionens inforlivande med svensk ratt - en halvmesyr,
Juridisk Tidskrift 1994/95 Nr 2, sid. 259-269. Det finns aven internationella kon-
ventioner som ligger till grund for Sveriges upprakning av de grundlaggande fri- och
rattigheterna i 2 kap. RF fran 1976 och 1979. Petrén, Gustaf & Ragnemalm, Hans,
Sveriges grundlagar och tillhdrande forfattningar med forklaringar, Liber Férlag,
Stockholm, 1980, sid. 40. Fortfarande géller rattigheterna i relationen mellan med-
borgarna och staten, inte medborgarna emellan. Det verkar komma en ny genera-
tion internationella deklarationer och konventioner, vilka fokuserar pa skydd for
olika intressen i relationen medborgarna emellan. Ett exempel &r Deklaration om
avskaffande av vald mot kvinnor, utkast hdsten 1993.

De nationella normsystemen kompletterades saledes med ett internationellt och
regionalt normsystem genom olika konventioner. De begrepp som ingar dar preten-
derar pa att vara universella, men de har kritiserats for att vara vasterlandska.
Dessutom betonas olika typer av réttigheter i olika delar av vérlden. | vést betonas
de medborgerliga fri- och réttigheterna, medan i det forna 6st, dvs. l&nder med
kommunistiskt samhallsskick, betonar de ekonomiska och sociala réttigheterna. |
u-l&nderna betonas vikten av ekonomisk utveckling. Se Danelius, 1988. Detta blir
tydligt i de olika regionala konventioner som utformats. Lindholt, Lone, Om at
kunne eller skulle, og hvis ikke, hva’' sa - Retsvidenskabeligt Institut B, Arsberetning
1992, Kpbenhavn 1993.

Argumentationen om var rattigheterna kom ifrdn, byggde pa att manniskan har
vissa naturliga rattigheter som star éver alla manskliga rattssystem. D4 alla stater
uppenbarligen inte skyddar sina medborgares rattigheter ar det upp till varldssam-
fundet att se till att det finns ett grundlaggande skydd. Detta resonemang Iag till
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idéer som revolutionerade det vetenskapliga tdnkandet under 1500-
talet och framat. De lever dessutom fortfarande som en del i vart
nutida tankearv.104 Den nya kunskapen hade en annan grund &n den
teologiska. De tva kallorna till kunskap som ersatte den enda kéllan
tidigare - Gud, ansags vara fornuft och erfarenhet, av vilka Platon
forordade den forra och Aristoteles den senare.

Platons idéer kom till i en tid da samhallet var extremt uppdelat.
En liten grupp fria man hade resurser att kunna agna sig at filosofe-
rande pa heltid. Platons kunskapsgrund var fornuftet. Verkligheten
enligt Platon ar tvadelad i en idévarld och en sinnevarld. | idévarl-
den finns idén hos ord och begrepp. ldévérlden ar oféranderlig.
Idéerna ar “verkligare” och vardefullare dn de bleka och ofullkom-
liga avbilderna vi erfar genom sinnena. Om idévarlden kan vi fa
saker kunskap genom att anvanda fornuftet.105 Giltig kunskap mas-
te vara oforanderlig, sanningen kan inte vara forganglig. Av detta
drog han slutsatsen att det gar att uppna sanningar bara om det
oftrgéngliga och ofdrénderliga. | sinnevarlden finns ingen varaktig-
het utan det rader foérandring och foérganglighet, om denna kan vi
bara ha uppfattningar och inte kunskap. Han kommer fram till att vi
lever i en inte fullt verklig skuggvarld genom vara sinnen, kunskap
kan vi bara ha om idévarlden - genom fornuftet eller sjalen. Nar
sjalen ar bunden i en kropp kan den inte uppna fullstandig kunskap
om idévarlden.

| Atén, dar Platon levde, hade kvinnorna i aristokratin, vilken
Platon tillhdrde, en for mannen mycket undangémd tillvaro. Pojkar
och unga man vaxte upp utan att ha nagon kontakt med flickor och
unga kvinnor. ldealet om den platoniska ké&rleken, dvs. den icke
fysiska, mellan mén, tog sig uttryck i skona tankars skapande. Ak-
tenskap ingicks som resonemangsparti mellan unga kvinnor och
oftast dubbelt s3 gamla man. Platons kvinnorelationer begransades,

grund for inrdttandet av vérldsorganisationen FN efter andra vérldskriget. Natur-
rattsliga tankar fick darmed ett uppsving efter en period av dominans av stravan
efter att hantera ratten vetenskapligt i betydelsen att gora réttssystemet till ett
objektivt, vetenskapligt system legitimerat inomsystematiskt och fritt fran vérden.
Detta karaktariserade i hog grad den tyska och den nordiska réattsuppfattningen.
104 Bade Platon och Aristoteles studeras inom akademin. Platons Staten finns som
kurslitteratur pa Goteborgs universitet 1996.

105 Hegels tadnkande ar en vidareutveckling av Platons idéer om idévérlden och
dialektiken mellan den och sinnevérlden.
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sd vitt man vet, till modern och en syster. En mojlig forklaring till
Platons ambivalens i hans syn pa kvinnor, kan sokas just i hans
miljo, i det samhdlle som han strdvade efter att féréandra.1061 Platons
Timaeos,107 som &r ett slags skapelseberattelse, séger han att man-
nen star hogst bland djuren, skapad av gudarna. De ursprungliga
gudaskapade méannen levde sina liv, dog och aterskapades. De fega
och skurkaktiga mannen aterskapades som kvinnor. De lattsinniga
blev faglar. Landdjuren skapades av dem som saknat intresse for
filosofi och de allra dummaste och okunnigaste ménnen blev fiskar.
Sexualdriften skapades samtidigt som kvinnan, vars livmoder lang-
tar efter att bli havande, annars orsakar livmodern svara lidanden.
Dessa pagar sa lange mannen inte planterat nagot fré hos henne.108
Trots detta menar Platon att vissa kvinnor mycket vél kan bli statens
hérskare, dven om det inte &r sérskilt troligt. Timaeos uttrycker
kosmos ordning i vilken ingar legitimeringen av kvinnans lagre
natur. Naturen och materian var kvinnliga medan idéerna var man-
liga.109 Darmed foljer Platon den tradition som funnits l&nge tillbaka
i tiden och framat att varlden, jorden, var kvinnlig. Genom att h6ja

106 Lidbeck, 1993, sid. 22.

107 Plato in twelwe volumes, 9 Timaeus, Heinemann Harvard University Press,
London Cambridge Mass. 1989. For de filosofiska ramarna, se Merchant, 1994, sid.
32.

108 Jfr detta med teorier om sjukdomen hysteri som sérskilt under perioden 1870 -
1910 ndrmast inkarnerade komplexiteten i bilden av den kvinnliga sexualiteten.
Hysteri kunde vara orsakad av hammad sexualitet eller brist pa sexualitet och
konception. A andra sidan kunde den hysteriska kvinnan ha en 6veraptit pa sex och
var starkt utagerande i erotisk mening. Sjalva namnet ar hamtat fran det grekiska
ordet for livmoder, hystera. Hysteri har setts som en kvinnlig sjukdom analyserad
och entusiastiskt framhavd av lakare under den kristna eran &nda fram till 1900-
talet. Man trodde fran borjan att hysteran gav sig ut pd vandring i kroppen och
orsakade manga olika symptom. Kyrkans man foérordade exorcism som botemedel.
Hysteri kom att spela en central roll i kvinnomedicinen och dess definitioner av
kvinnlighet och kvinnlig sexualitet. ”Allt hos kvinnan &r en gata och allt hos kvinnan
har en enda l6sning: den heter havandeskap.” Nietzsche, Friedrich, Sa talade Zarat-
hustra, Forum, Stockholm 1991, sid. 61. (Orig. skrivet pa 1880-t). Freud kallade
kvinnan en mork kontinent, ett gétfullt landskap dér sjél och kropp méttes i osedda
inre spdr. “Over kvinnlighetens géta har méanskligheten grubblat i alla tider”, Freud,
1955, sid. 476. Se hela kapitlet om kvinnligheten sid. 475-494. Aven Gay, Peter,
Freud, Bonnier, Stockholm 1990, sid. 522. For en kritik av Freuds analys av kvinnan
psyke, se Miller, Jean Baker, En ny kvinnopsykologi, LiberForlag, Stockholm 1980.
Se Johannisson, 1995, avsnittet om hysteri sid. 149ff.

109 Merchant, 1994, sid. 32.
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idéerna ovan materian brot han inte med en forestélining utan
hierarkiserade bara de ingaende kategorierna.

Kontroll och kunskap var viktiga begrepp for Platon och han
detaljreglerade i varierande grad samhallet och ménniskornas liv i
sina olika skrifter. | Staten behdvdes inget rattssystem eftersom
filosoferna styrde samhéllet enligt sin filosofi. Men i det, for honom,
mer realistiska samhéllet ”Lagarnas samhalle” styrde en radsfor-
samling. Déar var det nédvéandigt med lagar. Hans réttssystem var ett
normsystem som reglerade allt i minsta detalj. Det fanns ingen
skillnad mellan privatliv och offentligt liv. Vilka som skulle tillatas
avla barn var lika reglerat som hur avtal mellan kdpare och séljare
ingicks. Som en naturlig foljd av behovet av kontroll kan Platons
negativa instéllning till forandringar ses. All forandring var a priori
negativ och maste undvikas till varje pris. Lagarna var ett hjalpme-
del for att undvika foréandring. Men néar det gallde kvinnorna hade
han i praktiken ingen kontroll alls. Han sdg dem kanske som ett hot,
menar Lidbeck, undangdmda som de var.110 Han visste inte hur de
fungerade, vad de sysslade med osv. For att fa kontroll 6ver kvinnan
maste han ha henne under uppsikt. Hon maste ut i offentlighetens
ljus, demaskeras, berdvas sin hemlighetsfullhet. De dolda aristokra-
tiska kvinnorna maste jamstallas med méannen, 6vriga kvinnor halls
pa plats av det radande samhallssystemet, liksom méannen i de lagre
klasserna. Den aristokratiska kvinnan kan genom forfining néstan
goras till en man! Mannen har inget att forlora pa detta, eftersom
kvinnan anda i praktiken inte lyckas konkurrera med honom. Hon
ar ju underlagsen och dessutom mannens egendom, antingen en
mans egendom (som i Lagarna) eller alla méns egendom (som i
Staten). Chanserna att hon verkligen blir filosof a&r mdjliga, men i
praktiken minimala. Ju mer kvinnan avlagsnar sig fran sin kvinnlig-
het, desto battre kan hon férdras av Platon.iu

Nar Platon skisserar sina idealsamhdllen i Staten och Lagarna
presenterar han sina delvis revolutionerande tankegangar om kvin-
nan och hennes stallning i samhéllet. Med dagens begreppsapparat
ar det mojligt att mycket forenklat hdvda att Platon i Staten fore-
sprakar en fullstandig jamstalldhet mellan kénen medan han i La-

110 Lidbeck, 1993, sid. 23.
111 Lidbeck, 1993, sid. 23.
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garna uttalar sig for en mer begrénsad reformering av kvinnans
stéllning i samhéllet. Men jamstélldheten géller bara en mycket
begransad befolkningsgrupp. Dessutom &r Platons uttalanden till
synes fulla av motségelser. | ena stunden &r kvinnan mannens jam-
like och kan i princip bli filosof, i ndsta stund &r hon bakslug och
illfundig eller t.o.m. fullstdndigt obefintlig. Detta &r motségelsefullt
eftersom filosofen da han stravar efter det goda inte kan vara
bakslug och illfundig. En fdrklaring till denna motsédgelsefulla in-
stallning, kan vara att det ar samhallet/staten som star i centrum for
hans intresse och inte manniskan/kvinnan. Han vill skapa ett rattra-
digt samhélle. Kvinnan blir darfor, liksom dven mannen, nagot av en
restpost.i2

Fornuftet och insikten spelade en avgorande roll hos bade Platon
och Avristoteles. Till skillnad fran Platon ville emellertid Aristoteles
framhava att vagen till insikt gar genom iakttagelser av empiriska
fakta. Genom induktion gar det att dra slutsatser fran det enskilda
till det allménna och generella. Rent tdnkande var inte nog for att
inse grundsatser, empiriska iakttagelser kravdes ocksa.

Aristoteles menade att nagra fa vetenskaper har mojlighet att
uppfylla vetenskapsidealet, ndmligen den forsta filosofin (metafysi-
ken), matematiken och fysiken. Hans metafysik byggde pa an-
tagandet att allt i naturen har ett syfte eller ett mal. Alla for-
klaringar maste darmed vara teleologiska, dvs. &ndamalsbestamda.
Han ansl6t sig till 1aran om de fyra elementen, jord, vatten, luft och
eld samt lade till ett femte, etern, vilket fyller rymden ovanfér
manens bana. Alla element har sin naturliga plats och stravar att
atervanda dit om de flyttats.us

For Aristoteles, likaval som for Platon, var politisk stabilitet
viktig. Kvinnorna var av naturen underlagsna ménnen. Legitimite-
ten for det gav den redan ndmnda konceptionsteorin och den gu-
domliga ordningen. Alla i samhallet hade sina givna roller, alla var
nodvandiga. Medborgare var bara vissa man. Utgangspunkten i
Politiken &r att det &r sjélsliga skillnader i forsta hand. Exempelvis
ansag Aristoteles att unga manniskor inte borde fa barn med mo-

112 Lidbeck, 1993, sid. 13.
113 Molander, 1988, sid. 56f.
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tivering att avkomman hos unga foraldrar latt blev defekt, av hon-
kon och liten till véaxten.

Dessa idéer togs saledes upp i det senmedeltida Europa och
forenades med den tidens stora idétradition, den kristna. Vid flera
tillfallen stélldes kyrkan vid ett vdgval och valde att anpassa sig och
bli ett konglomerat av olika idéer. Risken var annars att kyrkan
hade forlorat striden om idéerna. Den hade tidigare paverkats av
nyplatonismen under senantiken genom framst kyrkofadern Augus-
tinus (354-430). Platons lara om de eviga idéerna stod i konflikt
med kristendomens tanke om att Gud skapade varlden. Grekerna
ville gédrna tro att varlden alltid hade funnits och hade svart att ta till
sig den bibliska skapelseberattelsen. Augustinus placerade de pla-
tonska idéerna hos Gud och menade att “idéerna” fanns i Guds
tankar innan denna skapade varlden. En som var ledande i arbetet
med att forena kristendomen med Aristoteles filosofi var Thomas
av Aquino. Han behandlade sa vittomfattande omraden som exi-
stensen och naturen hos Gud, kosmos ordning, mannens natur och
kvinnans, moral, réttvisa och hur kristendomen skall utdvas. Ett av
hans mest kdnda verk, Summa Theologica, visar tydligast hans syn
pa kvinnan som medborgare och pa hennes plats i samhallet.

Thomas utgar fran den praktiska situation som kvinnan befann
sig i under hans tid. Kvinnor var mer eller mindre omyndigfor-
klarade och stod under en mans formynderskap, férst fadern, sedan
maken. Kvinnans underordning &r enligt Thomas, normal och han
accepterar den a priori. Samhéllet bestar av tva sorters manniskor,
de som har ett omedelbart forhallande till staten och de som har en
huvudman eller formyndare mellan sig och staten. De omedelbara
orsakerna till kvinnans underordnade stallning, saval i samhéllet
som i familjen, summerar Thomas pa féljande sétt. Eftersom kvin-
nan ar underordnad mannen ”...sager Filosofen (dvs. Aristoteles) i
Politiken att statens styre fordérvas, nar styret har tillfallit kvin-
nor”114 givet att statens styre ar bra. Kvinnan skapades till hjalp at
mannen for att hjalpa honom med fortplantningen. Kvinnan &r

114 Gunneng, Hedda, Underordnad i livet - likstdlld efter doden. Om kvinnans
forhallande till mannen i Thomas av Aquinos tinkande. Ur Kon, makt, med-
borgarskap: Kvinnan i politiskt tankande fran Platon till Engels, Eduards, Maud
(red.) Gleerups Forlag Stockholm, 1993, sid. 47 Citat av Super | ad Corinthios
XIV:7.
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underordnad mannen for hennes eget basta, mannen har namligen
battre forstandsgdvor. Han argumenterar for kvinnans underord-
nande med utgangspunkt i det tankegods som allméant kallas den
aristoteliska konceptionsteorin.iis Denna fick sitt genombrott ge-
nom just Thomas. Denna teori far motivera kvinnans underordning
i det politiska livet. Mannens makt ¢ver kvinnan &r en del av den
gudomliga ordningen, alltsd kan det inte vara fraga om maktmiss-
bruk.

Thomas filosofi var ett forsok att dstadkomma en universalsyntes,
ett allomfattande system som utmarks av harmoni och samverkan,
dvs. koherens som alternativ till kaos.i16 All ménsklig kunskap utgor
en enhet. De enskilda vetenskapsgrenarna som bygger pa observa-
tion ar de minst allméangiltiga. Ovanfor dessa star filosofin, en
rationell disciplin som sdker formulera principer for alla veten-
skapsgrenar. Overst svavar teologin, som inte bygger pa sinnesdata
utan &r oberoende av férnuftet men beroende av den gudomliga
uppenbarelsen. Eftersom uppenbarelsen hdjer sig 6ver fornuftet
star den inte i motsattning till detta. Vetenskapen, filosofin och
teologin kompletterar varandra inom samma system, tillsammans
utgor de en enhet. Tron erbjuder fullkomnandet av fornuftet. Till-
sammans utgdr de kunskapens byggnad, de &r aldrig motstridiga.

Som sa manga andra i dldre tider var Thomas inte bara teolog och
filosof. Han var ocksa naturvetenskapsman, moralfilosof och ratts-
teoretiker. Organiserandet av samhdllet och rattssystemet var en
central uppgift. | detta resonemang finner vi uppdelningen av tillva-
ron i en privat och en publik sfar. Thomas har en tydlig bild av
forhallandet mellan man och kvinna, men ocks& mellan far och son
samt husfar och slav. Dessa relationer har det gemensamt att de &ar
separerade fran den publika sfaren och fran de politiska rattigheter
som géller mellan landsmén. Relationen mellan far och son karakta-
riseras som paternal right (patriarkat), mellan husfar och slav som
dominative right (dominans-underordning) och mellan man och
kvinna som domestic right eller justum ceconomicum (enskild, famil-
je-, privat). Relationen mellan man och kvinna ror sig saledes hela

115 For en beskrivning av konceptionsteorin, se Ekenvall, Asta, Manligt och kvinn-
ligt, (Kvinnohistoriskt arkiv V), Goéteborg 1966.
116 Jfr Peczenik, 1995, uttalanden om ordning och kaos. se not 4 detta kap.

160



tiden inom den privata sfaren och ar uttalat separerad fran den
publika sfaren.1l7

Detta ar helt i 6verensstimmelse med hans syn pa méanniskan,
dvs. mannen som Guds avbild och kvinnan som skapad av mannen.
”God’s image is found in man in a way in which it is not found in
woman; for man is the beginning and end of woman, just as God is
the beginning and end of all creation. Thus after saying that the man
is the image and glory of God, while the woman is the glory of the
man, the Apostle goes on to show why he says it, and adds: for the
man is not from the woman, but the woman from the man; and the
man was not created for the woman, but the woman for the man.118

Mannen och kvinnan &r saledes skapade av olika materia, enligt
Thomas. Mannens kropp har skapats av “the slime of the earth”.
Slime” betyder jord blandat med vatten. Pa grund av detta brukar
det sdgas att varje man &r en liten varld i sig, en mikrokosmos. Men
mannen &r inte lika perfekt som den Gud han &r avbild av. Detta
kan tyckas markligt eftersom Gud &r perfekt och sa aven hans verk.
”To man, however, this sort of perfection; channelled down in a less
excellent way, and in less full measure. For man does not have a
knowledge of all natural things in his natural consciousness,...”119
Samhallsordningen och rattssystemets utseende legitimeras genom
detta resonemang. Det &r Guds och naturens ordning.

Kort efter Thomas déd borjade den kristna syntesen mellan tro
och vetande spricka. Det gudomliga perspektivet som varit utgangs-
punkten under medeltiden borjade ge vika for ett manskligt per-
spektiv fran och med rendssansen, som borjar i slutet av 1400-
talet.120 Ett steg i denna riktning togs av Marsilius av Padua som
framforde pa 1320-talet, att fursten enligt den gudomliga varldsord-
ningen fatt sin makt av folket genom harskarfordraget. Sadana
fordragsteorier kan liknas vid forestallningen om ratten som ett
slags 6verenskommelse mellan olika grupper vilken var vanligt i de

117 Aquinas, St Thomas Summa Theologice, Eyre & Spottiswoode, (eds.), London,
McGraw-Hill, New York 1964-1981, vol 37, sid. 15-16.

118 Aquinas, 1964-1981, vol 13, sid. 61.

119 Aquinas, 1964-1981, vol 13, sid. 17.

120 Renassansen ar hogst central for var uppfattning om medeltiden. Renassansen &r
panyttfodelsens tid och aterupplivandet av antikens idéer. Renassansen véaxte fram i
Italien under 1200-talet och spreds under de foljande arhundradena till Gvriga
Europa. Till Sverige kom den forst under 1500-talet.
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germanska och de nordiska samhéllena under tidig medeltid. Men
den mer specifika tanken om harskarfordraget fick inte nagot stort
genomslag forran senare i mellersta och norra Europa i de icke-
katolska landerna, genom idéerna om den rationalistiska natur-
rattslaran pa 1600-talet. En omstandighet som mojliggjorde detta
var att forhallandet mellan den kristna tron och vetenskaperna
blivit friare. Denna atskillnad banade vag for bade nya vetenskap-
liga metoder och for religios innerlighet. Det intraffade en fullstan-
dig revolution i méanskligt tdnkande som rubbade och fdrdndrade
grunden for hela kosmos. Under en tid var det tveksamt om kyrkan
skulle halla fast vid den ptolemaiska varldsbilden eller om den
skulle acceptera den nya varldsbilden, den kopernikanska, som fick
allt storre genomslagskraft. Kyrkan valde att inforliva den koperni-
kanska varldsbilden i sin och det skedde slutligen under Galileo
Galileis tid vid sekelskiftet 1500-1600-talet. Det &r troligt att kyrkan
insdg att de annars hade forlorat helt.

3.4 En ny vérldsbild

Det hierarkiska tankesattet har haft flera olika hierarkier. Gud ersattes
s& smaningom av manniskan som blev den som studerade sin om-
givning, naturen. En ny manniskosyn etablerades, den fria och jamlika
manniskan. Det civila samhéllet befolkades av fria jamlika individer.
Men det civila samhallet eller det publika var bara en del av tillvaron.
Samhallet delades upp i en privat och en publik sfar och kopplades
dessutom ihop med kvinnor/det kvinnliga och mén/det manliga. Villko-
ren i det publika livet utformades utifrdn mans tillvaro. Rattsstaten
utformades utifran och for det publika livet. Den enskilda manniskan
fokuserades vilketfick tillfoljd att relationerna inte uppméarksammades.
Manniskans indivuella drag har kommit att bli utgdngspunkten och
normen, liksom den publika individen.

For kvinnor blev foljden i mangt och mycket en inskrankning av
deras rorelsefrinet och mojligheter till férsdrjning och dérmed en lagre
vardering av det kvinnliga. N&ar borgerskapet sd smaningom kom att
definiera tillvaron blev den borgerliga kvinnan sinnebilden fér en kvin-
na. Kvinnans uppgift var att std for den emotionella privata sfaren och
att vara en prydnad for hemmet. Visserligen fanns det en stor arbetande
grupp kvinnor, men definitionen skedde utifran den borgerliga gruppen.
Denna definition spreds senare under 1900-talet till kvinnor i medel- och
arbetarklassen.
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Under 1500-talet blev ifragasattandet av den radande varldsbilden
sd omfattande att en ny varldsbild tog form och ersatte den gamla.
Detta hade paborjats tidigare, men fick inte fullt genomslag forran
pad 1500-talet.l2l Den nya varldsbilden var inte fullstandigt under-
byggd. Tillrackligt mycket talade emellertid for en forandring av
vérldsbilden. En sadan omsvéngning kunde ske utan att observatio-
ner entydigt talade varken for att den gamla teorin i alla sina
detaljer var felaktig och eller att en ny teori i alla detaljer beddmdes
som riktig. Overgéngen skedde successivt och ndgonstans p& vagen
blev slagsidan sa stor att det gamla perspektivet maste dverges. Ett
nytt synsatt kunde etableras. Men det var langt ifran alltid helt
Overtygande och “sant”.122

Gud och kyrkan hade fram till och med medeltiden legitimerat
den radande varldsbilden. Den framforallt pa 1200-talet akuta kri-
sen for Gud som legitimitet genom Aristoteles laror hade l6sts
genom Thomas av Aquinos forsorg i symbiosen mellan kristendom
och de aristoteliska larorna, skolastiken. Nu utsattes denna legiti-
meringsgrund for en an allvarligare kritik. Gud som legitimering
fick ge vika och ersattes av en ny men lika dvervaldigande be-
stamningsgrund - naturen.123 Makten i samhéllet forandras salunda
fran att ha varit gudomlig till att bli sekulariserad. Det civila eller

121 Grunden hade lagts redan av Aristoteles. Mer konkret skedde under 1300-talet
och framat en rad tekniska uppfinningar som kom att f4 stor betydelse for den
fortsatta utvecklingen. Den tidiga forskningen var mycket nyttoinriktad. Sverige var
sent ute i denna forandringsprocess. Produktionsforhallandena i Sverige tillat knap-
past nagon teknisk utveckling vid den tiden. Ett flertal faktorer samverkade till
detta. Se Andersson, 1992, sid. 157ff.

122 Forestéllningen om ett avgérande brott i historien aterkommer i olika former och
vid olika tider i vésterlandskt tinkande, menar Winberg. Se Winberg, 1985, sid. 208.
Ett exempel ar den uppdelning som gjordes av prastestandet i 1720-talets samhalle.
Kontrasten mellan gammal tid och nutid definierades i begreppsparet karlekstid -
penningtid. Andra jamférbara tidsuppdelande begrepp som harror fran den klassis-
ka samhallsvetenskapliga traditionen fran 1800-talet och tidigt 1900-tal ar Gemeins-
chaft - Gesellschaft, status - kontrakt (som fdrresten liknar de begrepp som an-
vands av Anna Christensen i Christensen, 1988, namligen det harmoniska statusfor-
hallandet och det konfliktbaserade partsférhallandet.), traditionellt - modernt
samhalle, feodalism -kapitalism eller kollektivism - individualism. I grunden ror det
sig om samma tankegang. Férandringen antas vara genomgaende pa alla livets plan,
enligt Winberg.

123 Jonasdottir, Anna G. Flon fér honom - han for staten. Om Hobbes och Lockes
kvinnosyn. Ur Kon, makt, medborgarskap: Kvinnan i politiskt tankande fran Platon
till Engels, Eduards, Maud (red.) Gleerups Férlag Malmg, 1993, sid. 60f.
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det politiska samhallet tar 6ver fran det patriarkalal?4 och legitime-
ring sker med hjélp av naturen. Naturen &r rationell och i naturen
finns sanningen. Méanniskan blir central eftersom det & ménniskan
som subjekt som kan fa kontroll 6ver naturen och genom empiriska
betraktelser finna sanningen.12

Maénniskans sdkande efter sanningen sker inte langre inom de s.k.
klassiska vetenskaperna som bedrevs inom de under 1200 - 1300-
talen startade universiteten. Vetenskapen vid universiteten var del i
en klassisk lardomstradition. Den gav ett sétt att se pa varlden som
var utan storre praktisk betydelse. Den vetenskapliga revolutionen
under 1500- och 1600-talen rorde ett fatal vetenskaper, astronomi,
mekanik, optik och i viss man geologi. | stallet skedde den natur-
vetenskapliga expansionen utanfor universiteten i fristdende forsk-
ningsinstitut. Vetenskapliga akademier, inriktade pa ekonomiskt
och tekniskt fruktbara vetenskaper, skapades, framst under 1600-
talet. De stoddes av kungar och andra varldsliga makthavare. Bok-
tryckarkonsten gav nya méjligheter att sprida kunskaper. De tidiga-
re dominerande vetenskaperna, framst filosofi, minskade i betydel-
se och idealvetenskapen blev den naturvetenskapliga. En rorelse
hos Ovriga delar av vetenskapen paborjades som gick ut pa att
forsoka efterlikna det naturvetenskapliga idealet.

Synen pa manniskan i den nya varldsbilden var inte langre hierar-
kisk som i den teologiska eller patriarkala. Manniskan ansags vara
fodd fri och jamlik. Detta blev grunden for det nya civila samhéllet.
Alla definierades emellertid inte som méanniskor i den tidens sam-
hélle. Politiska och medborgerliga rattigheter tillkom bara vissa
beroende pa kan, social tillharighet, inkomst och/eller formadgenhet.
Det civila eller politiska samhéllet omfattade bara en del av méanni-
skans tillvaro. Familjen undantogs helt och hallet fran det civila
samhallet. 1 den man familjen berordes var det som en forbindel-
selank mellan det ursprungliga naturtillstandet och det civila sam-
héllet. Det civila samhéllet var det offentliga samhallet, det var dar
medborgarna utdvade sina politiska, medborgerliga rattigheter och

124 Det patriarkala samhéllet byggde pa en hierarkisk ordning med den hdgste
patriarken Gud i toppen, darefter guds representant paven, den varldslige hars-
karen och slutligen husfadern, patriarken i familjekretsen.

125 Horkheimer & Adorno, 1997, sid. 24f.
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bedrev handel med andra fria, jdmlika individer. Det var dar som
medborgarna skulle skyddas fran statligt intrang i de olika fri- och
rattigheterna. Staten hindrades ocksa fran att gora intrang i den
privata sfaren, den som undantogs fran det civila eller politiska
samhallet. Foljden blev att i denna privata sfar levde den gamla
ordningen kvar, den patriarkala.

Under medeltiden tycks kvinnor, liksom man, ha haft stora moj-
ligheter att forvarvsarbeta. Det fanns ett stort antal forvarvsaktiva
kvinnor inom ett stort antal yrken.i2s Detta forandrades genom den
nya tidens forandrade syn pa samhallet. Kvinnor, forst borger-
skapets och adelns kvinnor, senare ocksa arbetarkvinnor, blev allt-
mer instdngda i den privata sfaren.izr

Upprattandet och inférandet av de olika sfarerna av tillvaron och
hopkopplingen med méan och kvinnor i respektive sfar skedde sale-
des samtidigt med inférandet av naturen som legitimeringsgrund. |
naturen fanns det sanna, det rationella, det objektiva. Den som
kunde finna ut detta var manniskan, subjektet. Men subjektet om-
gardades med en forestallning om att dess erfarenhet, som fram-
bringades genom empiri och sedan &ven fornuftet, kunde anvandas
for att finna sanningen. Forestaliningen om det objektiva subjektet
innehaller implicit en omojlighet att ifragasatta objektiviteten, ett
axiom, dvs. nagot som inte sjélv kan vara foremal for ifragasattande.

Denna forestéallning kom att tillimpas pa naturen. Manniskans
forhallande till naturen kom att liknas med forhallandet mellan man
och kvinna. Naturen skulle liksom kvinnan kontrolleras, utforskas
och behérskas. Den (hon) var oberdknelig, farlig, mystisk, mork
men inneholl uppenbarligen ocksa en hel del rikedomar som kunde
exploateras. Denna koppling lever kvar langt in i var egen tid.izs

Grunden for varldsbilden forandrades saledes genom det veten-
skapliga tdnkandet. Den nya vetenskapliga metoden som foddes
under renassansen, gick ut pa att naturen skulle undersokas med
manniskans egna sinnen. Gamla auktoriteter ifragasattes, fornufts-
resonemangen kritiserades. Synen pa kunskapens utveckling dndra-

126 Se t.ex. Nordberg, 1984.

127 For svenska forhallanden beskrivs detta i Frykman, Jonas och Léfgren, Orvar,
Den kultiverade manniskan, LiberLaromedel, Lund 1979.

128 J&mfor titeln pd Johannisson, 1995. Den mdrka kontinenten, Kvinnan, medicinen
och fin-de-siecle.
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des fran att kunskapen redan var uppnadd till idén om kunskapens
tillvaxt.129 De vetenskapliga akademier som grundades var framst
inriktade pa ekonomiskt och tekniskt fruktbara vetenskaper. Pro-
blem kan inte l6sas enbart genom tanken. Nu skulle alla under-
sokningar, genom empirisk metod, bygga pa iakttagelser, erfaren-
heter och experiment. Forandringarna skedde framst i ett fatal
vetenskapliga discipliner, astronomi, mekanik, optik och i viss man
geologi. Naturvetenskaperna hojde sin status i forhallande till andra
vetenskaper. Filosofi hade lange varit den allra hdgsta vetenskapen,
under medeltiden dven teologi och de dvriga fria vetenskaperna.
Naturvetenskapen borjade nu i stallet bli den disciplin som formule-
rade problemen och l6sningarna. Praktik och teori aterférenades
och forutsebarhet blev ett nyckelbegrepp och ett kriterium for
vetenskaplighet. Systematiska experiment och iakttagelser maste
forankra universella lagar.

Den nya vetenskapliga metoden banade vég for en teknisk revo-
lution. Manniskan hade borjat frigéra sig fran naturens villkor och
borjade bli harskare dver naturen. Den engelske filosofen Francis
Bacon!3) betonade den praktiska nyttan av kunskapen och menade
att naturen skulle erévras och kontrolleras och utnyttjas for manni-
skans syfte.131 Stravan efter kontroll var inte ny. For Platon var
kontroll mycket angelaget, men foremalet for hans kontroll var inte
naturen utan samhéllet och dess organisering. Genom kontroll gick
det att undvika den hotande forandringen.13

De aristoteliska och ptolemaiska ramarna var lange anvéndbara,
men till slut forkastades de da for mycket talade emot dem.133 1543

129 Se idén om kunskapens utveckling, Eriksson, 1989.

130 Francis Bacon, engelsk filosof och statsman, 1561 - 1626. Han delade in allt
vetande i rationell kunskap vilken kunde erhéllas med hjalp av fornuftet och
uppenbarat vetande som rorde framst teologiska spérsmal. Hans empiristiska filo-
sofi utgick frén att vetenskapens syfte ar att praktiskt hjalpa ménniskan att beharska
naturen. Darfor maste man skaffa sig ett stort erfarenhetsstoff, vilket endast kan ske
genom experimentella observationer. Han &gnade sarskild uppmarksamhet &t de
olika fordomar eller méjligheter till feltolkning som han kallade idola mentis. Som
exempel kan ndmnas den enskilde vetenskapsmannens personlighet som kunde
paverka hans slutledningar samt ordets makt Gver tanken.

131 French, 1987, sid. 125.

132 Jfr Merchant, 1994.

133 Detta trots att det var en hel del i den nya ramen som uppenbarligen inte var
sant. Se for en beskrivning av detta Feyerabend, 1977.
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publicerade Nikolaus Kopernikus (1473-1543) boken Om himla-
kropparnas kretslopp. Solen hade nu placerats i centrum istéllet fér
som tidigare jorden.134 Kopernikus var teoretiker, till skillnad fran
dansken Tycho Brahe (1546-1601) som var en noggrann observator.
Brahe konstaterade forekomsten av kometer och observerade en ny
stjarnas fodelse. Bada foreteelserna stred mot Aristoteles lara om
en evig oféranderlighet ovanfér manens bana. Bade Kopernikus
och Brahe var verksamma utanfor universiteten. Johannes Kepler
(1571-1630) var assistent till Brahe i Prag. Kepler lade grunden till
en ny fysik, men inom gamla tankeramar. Han ar kand for pa-
stdendena att planeterna ror sig i ellipser och att deras hastighet &r
olika i olika delar av banan. Accepteras detta ligger Aristoteles
kosmologi i spillror. Men den varldsuppfattning pa vilken bade
kyrkan och universiteten annu stodde sig foll inte sa 14tt.135 Den nya
varldsuppfattningen existerade sida vid sida med den som stdddes
av Aristoteles och Bibeln under en 6vergangsperiod som varade i
mer an hundra ar.13

Galileo Galilei (1564-1642) var den som sa smaningom fick upp-
leva att den kopernikanska varldsbilden accepterades. 1588 inbjods
Galilei att infor akademin i Florens halla ett féredrag om laget,
storleken och uppbyggnaden av helvetet som det skildrats i Dantes
Inferno i Den gudomliga komedin. Detta var da ett hogst veten-
skapligt diskussionsamne. Med hjélp av foredraget blev han pro-
fessor och fick saledes vetenskaplig status. Han forkastade tingens
inre egenskaper och ersatte dem med yttre, observerbara korrela-
tioner som maste belaggas med experiment. Det viktiga var att
beskriva iakttagbara regelbundenheter sa att de medger forutsagel-
ser. Det empiriska vetandet upphdjdes till vetenskap. Det var en
vetenskapens sjalvstandighetsforklaring som stotte sig mot bade kyr-
kan och filosofin. Genom konstruerandet av ett teleskop med unge-
far tjugo gangers forstoring, ifragasatte han den ptolemaiska varlds-

134 Samtidigt publicerade Andreas Vesalius (liksom Kopernikus var han medicine
studerande i Padua) boken, Om méanniskokroppens byggnad. ”(D)et forsta empi-
riskt vetenskapliga verket i nyare tid”, se Sjdstrand, Torgny, Medicinsk vetenskap:
historik, teori och tilldmpning, Natur och Kultur, Stockholm 1979, sid. 30. Sjostrand
menar att 1543 kan séttas som tidpunkt for revolutionens verkliga fodelse och
anledningen till det &r just Vesalius och Kopernikus verk. a.a. sid. 29f.

135 Molander, 1988, sid. 64f.

136 Molander, 1988, sid. 190.
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bilden och hjélpte darmed den kopernikanska att ta 6ver. | Kina,
med en annan kosmologi, hade redan tidigare gjort sadana observa-
tioner. Europeiska astronomer noterade forekomsten av forand-
ringar pa himlavalvet forst ett halvsekel efter det att Kopernikus
Oppnat vagen for ett nytt synsétt. Det ptolemaiska systemet kunde
ha lappats och lagats ytterligare, men det bérjade bli tydligt att det
var ett lappverk. Plotsligt fanns det alternativ. Den férmodligen
mest betydande boken i omsvangningsprocessen var Galileis Dialog
om de tva viktigaste varldssystemen fran 1632. Denna bok skrevs
inte pa latin, utan pa folkets sprak. Galilei skrev populért och
anknot till vardagliga erfarenheter for att visa att det nya vérldssys-
temet inte var sa konstigt. Egentligen hade han inte sarskilt starkt
stod for det kopernikanska betraktelseséttet, men han lyckades
presentera det pa ett sddant satt att mer talade for det nya synséttet.
Galilei hade stor betydelse fér en omsvangning i uppfattningarna
om vad vetenskaplig kunskap &r och hur vérlden och universum ser
ut.137 Med den galileiska vetenskapssynen forenades teori och prak-
tik. Forutsebarhet blev ett nyckelbegrepp, och vetenskapliga lagar
maste forankras i systematiska experiment och iakttagelser.

Det var inte Galilei utan den engelske fysikern Isaac Newton
(1642-1727) som till sist beskrev solsystemet och planetrérelserna.
Han beskrev inte bara hur planeterna ror sig runt solen utan ocksa
varfor de gor det. Och han gjorde det genom att bland annat
hénvisa till Galileis dynamik. Den av Newton uppfunna gravita-
tionslagen innebar att tvd massor attraherar varandra med en kraft
som &r proportionell mot produkten av massorna och omvént pro-
portionell mot kvadraten pa avstandet mellan massorna. Att plane-
terna ror sig i elliptiska banor runt solen, ar ett resultat av tva olika
rorelser, for det forsta den ratlinjiga rérelse de fick nar solsystemet
bildades, och for det andra den rorelse som &r riktad mot solen pa
grund av gravitationen, eller tyngdkraften.138

En forandrad varldsbild hade slagit igenom. Fran att ha sett
jorden som universums centrum blev jorden reducerad till att bli en
planet styrd av och cirklande runt solen. Synen pa manniskan for-
andrades ungefar samtidigt i lika stor utstrdckning. Den enskilda

137 Molander, 1988, sid. 67ff.
138 Molander, 1988, sid. 74.
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méanniskan fick en mera central placering an tidigare. Synen pa
méanniskan som primart en del i ndgot storre, kosmos, slakten eller
dylikt, évergavs. Tidigare var jorden alltings medelpunkt, men nar
astronomin pastod att det inte fanns ndgon medelpunkt i universum
fanns det plétsligt lika manga medelpunkter som manniskor.139

Fran att ha ingatt i en hierarkisk patriarkal rangordning med sin
givna plats blev nu varje individ lika mycket vard som alla andra.
Det fanns inte langre ndgon naturlig rangordning, alla &r lika myck-
et varda. Men denne jamlike individ befolkar inte hela samhéllet
utan begrénsas till det civila eller det politiska samhallet. For 1600-
talets ideologer, varav flera av de som paverkat vasterlandets tanka-
re var britter, rationaliserades med hjalp av den matematisk-meka-
niska modell som inte bara bestamde universum utan ocksa sam-
héllet.140

1600-talets England var ett forandringens samhélle. Den kapita-
listiska ekonomin Okade vésentligt i omfattning, produktionen for-
skots allt mer fran hushallsbasis till det borgerliga samhéllet. De nya
agande- och kontrollrelationerna i produktionen beféastes och for-
sékrades fortsatt existens av den liberala réttsstaten, dvs. av den nya
statsform som véxte fram ur 1600-talets inbordesstrider och politis-
ka och religiésa omvalvningar. Denna forandringsprocess forsamra-
de pd manga satt levnadsvillkoren for kvinnorna i alla samhélls-
klasser.141 Tidigare hade manga kvinnor haft en ansenlig sjalvstan-
dighet i praktiken inom sina omraden, trots ett manligt
familjedverhuvud. Men den forsvann vid 6vergangen till ett pro-
duktionssatt som l1ag utanfor hushallet. Kvinnor blev foderskor och
statussymboler i de formdgna skikten, réttslosa hemmafruar bland
hantverkarna, nédlidande i storre utstradckning an ménnen i 16ne-
arbetarklassen.

Thomas Hobbes (1588-1679) var naturvetenskapsman och filosof
liksom hans samtida Galilei och Descartes (1596-1650).142 Han val-
de, forfarad dver den sociala uppldsningen och striderna som rasade
i hemlandet, att dgna sig at politisk filosofi. Inom detta omrade har
han haft ett bestdende intellektuellt inflytande. Han sag som sin

139 Med reservation for den tidens definition av manniska.

140 Jonasdottir, 1993, sid. 61.

141 J6nasdottir, 1993, sid. 59.

142 Uppgifter om Hobbes och Locke ar hdmtade fran Jonasdottir, 1993.
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livsuppgift att formulera och bevisa vilken samhallsordning som var
bést. Detta gjorde han frdmst i de tre skrifterna, Elements of Law
1640, Man and Citizen 1642 och Leviathan 1651. Han ansag sig ha
bevisat "att ett jamlikhetstillstand ar ett krigstillstand och att ojam-
likheten darfor infordes genom allmant samtycke”.143 Hobbes filo-
sofi handlar om relationer mellan méanniskor, om att reglera sociala
relationer, allt fran samlag till utrikespolitik. Allt som praktiseras i
dessa sociala relationer finns i botten for Hobbes filosofi.l#4 Allt
praktiskt liv behandlas endast som ordnings- och styrproblem, dvs. i
termer av makt och rétt. Den nya vetenskapssynen, den matema-
tisk-naturvetenskapliga och teknologiska, praglade Hobbes politis-
ka tdnkande.

Hobbes politiska filosofi ar upphangd pa delningen mellan ett
naturtillstand eller den manskliga naturens grundbetingelser och ett
politiskt organiserat samhalle. Som en oklar formedlande lank mel-
lan naturtillstdndet, vilket antas vara befolkat av enskilda obe-
roende individer, och det ordnade samhallet befinner sig familjen.
Naturtillstdndet utgor Hobbes teoretiska modell som ska forklara
de politiska forhallandena. De dimensioner modellen innehaller &r
for det forsta en grundlaggande mekanisk samhéllsmodell. Den
stammer Gverens med grundprinciperna i den dd nya galileiska
fysiken som innebar att all materias naturliga tillstdnd ar rorelse, sa
aven manniskornas. Standig rorelse leder till stindiga motséattning-
ar. For att kunna bevara freden maste darfor stabiliserande hinder
skapas. 145

For det andra innehaller modellen begreppsanalyser av. manni-
skans kroppsliga och sjalsliga egenskaper. Kroppens krafter &r av
tre slag, narande, rérande och fodande och sjélens av tva slag,
kunskapskraften och rorelsekraften. Vidare innehaller modellen
antaganden om sociala relationer mellan kvinnor och méan med
inslag av "historiska beldgg” som gar ut pa att det i naturtillstandet
inte finns nagon lagstiftning och darmed inga aktenskap eller &gan-
deférhallanden 6verhuvudtaget. Konsumgange sker med fritt in-

143 Jonasdottir, 1993, sid. 58. Citerat och Oversatt fran Hobbes, Thomas, Man and
Citizen, Gert, Bernard, (red.) Humanities Press (USA) Harvester Press (England)
1972, kap 10, s. 225.

144 Detta galler ocksa Lockes filosofi. Se Jonasdottir, 1993, sid. 58.

145 Jfr Hugo Grotius och folkréatten.
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gangna kontrakt. Slutligen inrymmer modellen ett historiskt/an-
tropologiskt begrepp som inrymmer alla statslosa samhéllsformer. |
hans naturtillstand forekommer det alltid familjer med inbordes
rangordning, som regel med det strdngaste fadersvalde. Samtidigt
far naturtillstdndet beteckna alla sociala forhallanden dar méanni-
skor lever under en oduglig sammanhallande makt eller utan nagon
overmakt.

Det kan for nutidens betraktare rada en uppenbar konflikt mel-
lan sjélva grundprinciperna i t.ex. Hobbes modell. Alla &r likabe-
rattigade, fria och jamlika men inte inom den privata sfaren. Famil-
jen foretrdds av akttérer som ar med om att uppratta den viktiga
samhallspakten i det civila eller politiska samhallet, dvs. familjefa-
dern.146 Hobbes ifragasatter patriarkalfilosofernas grundlaggande
legitimering av mannens Overlagsenhet, ndmligen att det & mannen
som ar den aktive i avlandet av barn. Tvartom, menar Hobbes,
samverkar kvinnan och mannen i avlandet, men den som har mak-
ten Over barnet ar den som tar hand om barnet, vilket i forsta hand
ar modern. Relationen kvinna-man diskuterar Hobbes inte. Kvin-
nans stallning i samhallet och i staten &r dubbeltydig. Visserligen
foresprakar han en likhetsmodell for kvinnor och “méanniskor”.
Som regent kan visserligen en kvinna fungera, men det ar béttre
med en man. Man ar anda béttre lampade an kvinnor for arbet-
samma och farliga handlingar. ”Kvinnans stéllning i staten under-
gravs slutligen med argument som &r helt frammande for hans
ovriga tdnkande.”l47 Inom ramen for en individualistisk filosofi
foreskrev bade Hobbes och Locke (1632-1704) att kvinnor skulle
vara underordnade méannen.148

Locke ansag att forutom de omraden av livet som bestod av de
primara och sekundéara sinneskvaliteterna fanns vissa omraden som
bestod av intuitiv eller “demonstrativ” kunskap. Detta gallde t.ex.
de etiska grundregler som alla, enligt Locke, & medvetna om. Han
pladerade alltsa for naturrattstanken, som ar klart rationalistisk.

146 Detta &r precis samma reflektion som man kan géra nar det géller John Rawls
individ fran 1970-talet. Den individens olika roller &r desamma som Hobbes individs
roller, dvs. denne &r familjefar, dverhuvud, aktor pd den offentliga arenan och
forsvarare av sitt land. Se for en kritik av John Rawls i detta avseende Okin, 1990.
147 Jonasdottir, 1993, sid. 73.
148 Jonasdottir, 1993, sid. 81.
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Aven David Hume (1711-1776) talade om vissa etiska och moralis-
ka grundregler, men i strid med rationalisterna ansag han att de inte
grundades pa fornuftet utan i stallet pa kanslorna. Han skilde pa en
beskrivande mening, en s.k. dr-utsaga, och en normgivande mening,
en s.k. bor-utsaga. Hume menade att det inte &r mojligt att bevisa
nagot genom att ga fran en ar-utsaga till en bor-utsaga. Bor-utsagor
grundar sig inte pa fornuft utan pa kanslor. Att vara ansvarsmedve-
ten i Humes mening betyder inte att man litar till fornuftet utan till
sin kansla for andras val och ve. Tvartom gar det att utifran ett
fornuft resonera sig fram till att 6delagga bade andra manniskors liv
och vérlden, det gar daremot inte att gora utifran kanslan.

Till skillnad fran Hobbes forsoker John Locke inte tillampa en
strikt vetenskaplig metod. Locke menade att familjen var ett akten-
skapssamhélle, bortom vilket det politiska samhéllet tog vid. Det
politiska samhéllet var en organiserad sammanslutning med syfte
att sakra egendomen inat och riket utat. Intressenterna i det politis-
ka samhéllet valde sedan sina representanter att styra - till allas
basta. Aktenskapssamhallet var ett forbund mellan man och hustru.
Aktenskapssamhallet, egendomen och det politiska samhallet hang-
de trots allt ihop. Familjen och egendomsordningen garanterade det
politiska samhdllets kontinuitet, en generation lankades ihop med
en annan. Den fria individen forenar sig frivilligt i ett samhélle och
later sig underkastas vissa begransningar i lagar och sanktioner for
sitt eget basta. Har ser vi tydligt hur grdnsen mellan den privata och
den publika sfaren markeras, men ocksa hur den publika forutsatter
den privata.

For relationen mellan kvinnor och mén i teori och praktik var
uppdelningen av tillvaron i en privat och en publik sfar central.
Overgivandet av den patriarkala ordningen Gppnade for en upp-
delning mellan den privata sfaren, som en patriarkalisk rest, och den
publika sfaren, som grundades pa manniskosynen att alla man ar
fodda jamlika. Den patriarkala ordningen gjorde ingen artskillnad
mellan privat och publik sfér, det fanns olika patriarker av olika
valor ordnade i en hierarki sinsemellan, Gud, kungen, fadern och
maken i nu namnd ordning. Den liberala ordningen byggde pa en
ordning med jamlika individer i den publika sfaren, men inte i den
privata. Eftersom det huvudsakligen var mén som kom att erévra
den publika arenan och kvinnorna alltmer knéts till den privata
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sfaren, kom en alltmer liberal ordning att rada mellan méan, medan
samma man var patriarker i den privata sfaren i forhallande till
kvinnorna. Den privata sfaren fors darmed ut fran den samhalleliga
eller politiska agendan och skyddas tom fran inblandning av staten.
1600-talet s&gs foljaktligen vara en vattendelare i kvinnornas histo-
ria, inte bara i England utan i hela vastvérlden.14

Tiden efter 1600-talet har forstarkt uppdelningen i en privat och
publik sfar och dess koppling till manligt och kvinnligt. Ur kvinnors
synvinkel har bade den patriarkala strukturen och den liberala
strukturen klara nackdelar. Den stora skillnaden &r att den patriar-
kala ar tydlig och den liberala déljer skillnaden mellan kvinnor och
man genom att organisera samhéllet pa ett sadant satt att det inte
blir uttalat och synligt. De normativa strukturerna bar pa samma
statiskhet i relationen mellan genus trots att de for Gvrigt &r av olika
art.150 Kvinnorna har aterigen alltmer kommit att rora sig i den
publika sfaren. Men arbetsdelningen har varit starkt férankrad. Den
svenska arbetsmarknaden &r tdmligen konssegregeradls! och Sveri-
ge framstalls ofta som ett land med mycket hog grad av segregering
jamfort med andra l&nder.152 Uppdelningen i en privat och en publik
sfar skedde samtidigt med en mangd andra uppdelningar. Tankesat-
tet praglades till stor del av en uppdelning i motsatser som uteslot
varandra. Manga av de problem som féljde med en ny (natur-
vetenskaplig) legitimeringsgrund I0stes genom att olika delar av

149 Clark, Alice, Working Life of Women in the Seventeenth Century, Routledge & K.
Paul, London Boston 1982. (Originalet fran 1919.)

150 Jfr Christensen, 1988.

1511 SOU 1996:56 Halften vore nog - om kvinnor och mén pa 90-talets arbetsmark-
nad, sid. 11, hdvdas att Sverige har en mycket kdnsuppdelad arbetsmarknad. Kéns-
uppdelningen férekommer pa minst tre plan, uppdelningen mellan hushallsarbete
och marknadsarbete (Se Johansson, Vicki, Vem gor vad, ndr och var? omsorgens
organiseringsformer i kommunerna och kvinnors och méns omsorgsarbetsdelning,
Publica Norstedt, Stockholm, 1997), vilka yrken och arbetsomraden som respektive
kon har samt olika villkor inom branscher och yrken, tex. i friga om I6n och
positioner.

152 Det ar emellertid mycket svart att gora rattvisande internationella jamforelser.
Det finns komparativa undersokningar som tyder pa att segregeringen &r nagot
hogre an i jamforbara lander. Det finns en pataglig segregering, bade horisontellt
och vertikalt. Orsakerna till detta kan sokas dels pa utbudssidan, dvs. i arbets-
kraften, dels i efterfragan, dvs. att en diskriminering sker fran arbetsgivarnas sida.
Ds 1993:8, Kvinnors arbetsmarknad 1990-talet - atertagets artionde? Jonung, Christi-
na, Yrkessegregeringen péa arbetsmarknaden, sid. 79.
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tillvaron, olika typer av fragor, olika kunskapsdiscipliner helt enkelt
avskildes fran det vetbara omradet. Manniskan hade, med hjalp av
de idéer som Aristoteles och Platon langt tidigare presenterat, blivit
mediet for att na kunskap. Manniskan tog saledes gudens/gudarnas
plats som kunskapens kélla. Den kunskap som manniskan inte
kunde na och inte kunde "kontrollera” avskildes fran kunskapsom-
radet eller fran den vetenskapliga kunskapens omrade. Tro, moral,
vardefragor forbeholls religionen eller de mer filosofiska delarna av
kunskapen. Fakta blev vetenskapens doman. Inte nog med att av-
skiljandet genomfordes, de olika kunskapsomradena hierarkisera-
des ocksa. Den vetenskapliga kunskapen var den sanna kunskapen.
Metafysiska fragor var "bara” fragan om tro. Fornuft och erfarenhet
uppfattades som objektiva medier eller instrument for att na evig
och sann kunskap. Dessa tva kallor till ”sann” kunskap har for-
ordats var for sig eller bada tva i olika varianter genom hela histori-
en.

| borjan av 1600-talet lanserade René Descartes!53 en ny veten-
skaplig metod som paverkade hela det vésterlandska tankandet.
Descartes byggde sina idéer pa uppdelningen antingen/eller. Detta
tankesatt har kommit att kallas den cartesianska oron.15% Han stéll-
de upp grundlaggande principer for bade vetenskapligt och annat
tankande i sin bok Avhandling om metoden (1637). Alla forut-
fattade meningar skulle elimineras och darefter skall vetandet byg-
gas upp fran sékra utgangspunkter.155 Hans betonande av insikt ar
helt motsatt Galileis tdnkande. Genom intuition kunde han med
hjalp av sitt fornuft uppna séker kunskap inom filosofin. Descartes
menade att man maste bérja med ett radikalt tvivel &ven av sinnes-
intrycken. Det kan ténkas att en ond demon, enligt Descartes, gav
vetandet helt falska forestallningar. Han tvivlade pa allt, tills han
nadde filosofins forsta princip, Cogito, ergo sum, (jag tanker, alltsa

153 Fransk filosof, jurist och matematiker.

154 Bernstein, 1991, sid. 37ff. Den cartesianska oron &r en tankeskapelse, som Bern-
stein menar ar till nytta nar det galler att fa grepp om de primara fragorna. Oron
inleddes inte med Descartes och formulerades inte heller slutgiltigt. Begreppet ar
ett redskap for att beskriva sokandet efter filosofins grund eller arkimediska punkt
pl)gig\éilken vi kan bygga var kunskap. Detta formulerar Descartes i sina Meditationer

155 Jfr postmodernismens dekonstruktion.
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existerar jag). Fran denna utgangspunkt resonerade han sig vidare
till slutsatsen att han skapats av Gud.

For Descartes var brist pa klarhet ett stort problem. Han kritise-
rade t.ex. Galilei for att inte tillrdckligt ha analyserat de begrepp
han anvande. Galilei tog avstand fran kravet pa det absolut sakra,
nagot som Descartes betonade. Detta utvecklade han grunden for i
resonerandet kring dikotomin antingen - eller, dvs. antingen finns
det en fast grund for var existens och kunskap eller sa stortar vi i det
hotande kaoset. I enlighet med detta utvecklar han ocksa en dualis-
tisk uppfattning om maénniskan. Han delar méanniskan mitt itu.
Kropp och sjal ar vésensskilda substanser. Endast manniskan har
sjal. Han genomfor en strikt tudelning mellan den andliga verklig-
heten och den materiella verkligheten. Darigenom visar han att han
har en helt igenom materialistisk och mekanistisk verklighetsupp-
fattning, precis som de materialister han kritiserade. Denna tudel-
ning var visserligen inte ny, den fanns redan hos Platon och Aristo-
teles.

Descartes var utpréglad rationalist. Han delade det stéllnings-
tagandet med Sokrates, Platon och Augustinus. Han var en i ledet
av stora individuella filosofiska systembyggare som Platon, Aristote-
les, Thomas av Aquino och de senare Spinoza, Leibniz, Locke,
Berkeley, Hume och Kant. Myter och religitsa uppfattningar kan
ses som kollektiva filosofiska systembyggen. Gemensamt for bada ar
att de forsoker ge svar pa alla viktiga filosofiska fragor och presen-
tera en heltackande forstaelse av tillvaron och grunden for den.
Descartes slog an de tva fragestallningar som kom att dominera den
filosofiska debatten under lang tid framdver och som vi fortfarande
idag forhaller oss till, fragan om végen till den sanna kunskapen,
genom fornuftet eller erfarenheten, och forhallandet mellan kropp
och sjal.

De tva distinktionerna hanger ihop pa det sattet att vagen till
kunskap, oavsett om mediet ar fornuftet eller erfarenheten, gar
genom sjalen och inte genom kroppen. Sjalen dr den del som &r
oberoende av den manskliga kroppen eller subjektet, den som ar
objektiv, allmangiltig och rationell. Kroppen daremot ar nagot som
skall kontrolleras, som ar irrationell, sinnlig, oférutsebar, driven av
instinkter av olika slag. Kroppen kom ocksa i det vetenskapliga
tdnkandet och i tdnkandet Gverhuvudtaget att kopplas ihop med
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naturen och med kvinnan. “Mellan kvinnorna och naturen finns det
ett urgammalt samband - en anknytning som har bestatt i alla
kulturer, sprakomraden och historiska skiften.”15% Naturen och
kvinnan hade det gemensamt att de skulle kontrolleras.

Sjalen hade sedan lange kopplats ihop med den manliga princi-
pen. | de mytiska forestallningarna konkretiserades till en borjan
den manliga principen i himlen i motsats till den kvinnliga jorden.
Senare kom solen att forestéllas som manlig, jorden kompletterades
med manen som kvinnlig. Nar solen kom att sta i centrum genom
den omvélvande foréandring som skedde med tdnkandet under 1500-
talet innebar det ocksa en vardemassig forandring i forhallandet
mellan solen och jorden, dvs. mellan det manliga och det kvinnliga.
Kopernikus flyttade ”...bort den kvinnliga jorden fran varldsalltets
mitt och ersatte den men den manliga solen.”157 Betecknande &r
ocksa att ”(p)a 1500-talet hade Elisabet | jamforts med den ptole-
maiska primum mobile som kretsade runt den kvinnliga jorden,
men pa 1600-talet blev Ludvig X1V Solkungen.”15

Andra som ungefar vid samma tid ocksa gjorde en uppdelning
mellan fakta och varde och som dessutom kopplade den till kvinna -
man var den tidigare ndmnda Francis Bacon. Han och Descartes
kunde forena sig i stravan efter uppdelningen, men nér den vél
genomforts och sokljuset riktades mot uppnaendet av fakta, valde
Francis Bacon en vég, Descartes en annan.

Bacon ansag att verklig kunskap endast kunde uppnas genom
empiriska studier. Genom experiment kunde en induktion ske. Ge-
nom samma resultat i ett antal fall uppstar ett magjligt férhallande.
Manniskan fods utan kunskap, menade Bacon, men kommer genom
sinnesintrycken att se verkligheten. Descartes & sin sida ansag att
matematiken erbjod den b&sta modellen. Kunskap kunde, enligt
Descartes, uppnas med hjalp av fornuftet genom en rationalistisk
metod. Genom deduktion kan ett sakert forhallande bli synligt
Fran en given sats kan ett stort antal konkreta fall slutledas. Manni-
skan har fornuftet som medfédd kunskap, menade Descartes.

En av de brittiska empiristerna, Locke, utsatte den kontinentala

156 Merchant, 1994, sid. 17.

157 Merchant, 1994, sid. 150. Detta &r hamtat fran Fontenelle, Bernard de Entretiens
sur lapluralité des mondes 1686, i svensk dversattning Samtal om flera werldar 1759.
158 Merchant, 1994, sid. 150.

176



rationalismen (de mest tongivande rationalisterna under 1600-talet
var fransmannen Descartes, holldndaren Spinoza och tysken Leib-
niz) for stark kritik. Han sdg empirismen som den rétta vagen till
kunskap, men han modifierade empirismens syn pa det tomma
medvetandet. Empiristerna menade att vi 6ver huvud taget inte har
nagonting i vart medvetande innan vi har fatt nagra sinneserfaren-
heter. Vart medvetande &r som en tabula rasa, eller oskrivet blad,
innan vi har erhallit nagra sinnesintryck. Men Locke mdjliggjorde
en kompromiss mellan rationalismen och empirismen. Han skilde
mellan priméra och sekundara sinneskvaliteter och erk&nde darmed
ett visst medfott fornuft hos ménniskan. Genom detta forédndrade
han och undergravde i viss man den strikta uppdelningen mellan
fornuft och erfarenhet i Descartes filosofi.

Locke var inte ensam om sina forsok. Empirismen och rationalis-
men forenades aven i Immanuel Kants transcendentalism, utveck-
lad pa 1700-talet.159 Han menade att villkoren for vara formagor
accepterar bade empirism och rationalism. Under formagan maste
det finnas villkor for att kunna ta till sig sinnesférnimmelser och for
att kunna anvénda fornuftet. Han gjorde en distinktion mellan
tinget-i-sig-sjélv (Ding an sich) och fenomen eller sinneting. Dér-
med erkande han bade empiristernas uppfattning att kunskap vis-
serligen fas genom empiriska observationer men formagan att ta
kunskapen till sig kraver ett anvandbart fornuft. Méanniskan fods
inte med ett klart fornuft, utan det utvecklas efterhand.

35 Ratten som objekt tar form

Den réattsliga legitimeringsgrunden upphérde att vara teologisk i enlig-
het med den vérldsbild som ersatte Gud med ménniskan. Naturratten
skildes fran teologin och fick andra grunder, naturen eller fornuftet. De
tva mojligheterna motsvarade den tidens skiljelinje mellan empirism och
rationalism. Ratten avskiljdes fran filosofin, moral kom att hanforas till

159 Immanuel Kant (1724-1804) tysk filosof, professor i logik och metafysik. Han var
till en borjan anhangare av den rationalistiska filosofin i Christian Wolffs tolkning,
men kom sd smaningom att p&verkas av Humes skepticism. Kants uppdelning i
analytiska och syntetiska satser korsas med distinktionen mellan kunskap a priori
(kunskap som inte ar beroende av erfarenhet) och kunskap a posteriori (erfaren-
hetsbaserad kunskap), varigenom han far fyra olika mojligheter.
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de metafysiska &mnena som alltmer forlorade i status, rattsvetenskapen
kom att bli alltmer logisk och positivistisk, man om att uppfylla de
kriterier som det vetenskapliga idealet for tiden uppstéllde. De filosofer
som hanvisade till naturtillstdndet som det ursprungliga medverkade till
den tolkning av historien som forklarar den naturliga ordningen mellan
man och kvinna som ojamn. Ideal om jamlikhet, frihet och broderskap
gallde inte kvinnor, trots att detfanns de som foresprakade att s& skulle
vara fallet. Rattsligt blev kvinnor formellt fullvéardiga medborgare forst
en bra bit in pa 1900-talet. Det berodde inte pa att kraven p& fullvardigt
medborgarskap borjat stallas forst dd. De kraven har funnits genom-
géende under historiens gang.

Naturratten forankrad i en teologisk grund har dominerat och finns
i olika varianter genom hela historiens gang, sarskilt fram till 1500-
1600-talet. Den teologiska naturratten kan hanfdras till naturratt,
men skiljer sig frdn senare varianter av naturréatt betraffande legiti-
meringsgrunden. Den debatt om makten i samhéllet som fordes pa
1600-talet i England rorde fragan om samhallsmaktens egentliga
kélla. Den avgjordes till patriarkatets nackdell60 och till det sekula-
riserade samhallets fordel. Men det galler framférallt i den publika
sfaren, medan den privata sfaren avskildes fran det egentliga sam-
héllet. Den privata sféren var en forutsattning for den publika, men
den kom inte utifran sina forutsattningar att ge nagra avtryck i sattet
att reglera samhdllet eller i kunskapssynen. Objektivitet och ratio-
nalitet praglade den publika sfaren lika val som den vetenskapliga
kunskapen. Det som avskildes var allt det som inte tillhérde den
publika, vetenskapliga sfaren, ndmligen det subjektiva och det irra-
tionella. For att uppratthalla distinktionen formulerades kriterier
som verkade sjalvuppfyllande. De medborgerliga fri- och rattigheter
som formulerades reglerade forhallandet mellan medborgaren i den
publika sfaren och staten. Den privata sfaren undanholls fran regle-
ring genom att skyddas fran statlig inblandning. Vetenskaplig kun-
skap definierades som kunskap som nas genom vetenskaplig metod
enligt empirismens metoder eller rationalismens metoder. Sadant
varom inte kan nas sann kunskap, ar ingen vetenskaplig kunskap
utan trosfragor.

160 Med patriarkat avses har den samhallsordning som byggde pa en hierarkisk syn
pa manniskorna och som inte gjorde ndgon uppdelning i olika sfarer. Hogst upp i
hierarkin fanns Gud, sedan kom kyrkans representanter, efter det den vérdsliga
makten i olika skikt, husfadern och husmor, tjanstefolk och barn.
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1600-talets Europa var en motséttningarnas tid. Ren&ssansens
aterupplivande av antikens idéer efterfoljdes av barocken. Konsten
karaktériseras av kontraster i form och féarg. Den moderna teatern
utvecklades. Shakespeare inledde barocken med sina skadespel.
Hela livet sdgs som en teaterforestalining. Den tidigare positiva
livsinstallningen som ratt under renassansen fanns kvar, men manga
gick till den andra ytterligheten genom att forneka vérlden och leva
i religios tillbakadragenhet. Det trettioariga kriget (1618-1648) pla-
gade mer eller mindre hela Europa. Kriget hade bade religitsa och
politiska maktkamper som bakgrund.

Motséttningarnas tid barocken ar miljon ocksa for Descartes
sdrskiljande av kropp och sjal. Denna uppdelning, liksom den filoso-
fiska dikotomin idealism och materialism, gar visserligen som en
rod trdd genom hela historien fran naturfilosoferna i det tidiga
Grekland. Séllan har de bada uppfattningarna existerat sida vid sida
med sadan styrka som under barocken. Materialismen fick hela
tiden ny néring genom den nya naturvetenskapen. Det var Newton
som lade de sista pusselbitarna pa plats i den mekanistiska varlds-
bilden.16l Lésningen blev som sagt, att idealismen och materialis-
men fick sina egna omraden som blev atskilda och dessutom rang-
ordnades sinsemellan. Den materialistiska synen forbehdlls de na-
turvetenskapliga delarna av kunskapen, kroppen, naturen och
tekniken medan den idealistiska synen forbehdlls den kunskap som
alltmer kom att ligga utanfor vetenskapen, sasom teologiska och
metafysiska fragor. Denna vardering har sedan kommit att styra hur
olika vetenskapliga discipliner forsokt att nd upp till den statustyng-
da naturvetenskapen.

Rattsfilosofin borjade skiljas fran teologin. Réattens legitimerings-
grund i en gudomlig ordning Overgavs sérskilt i den mellersta och

161 Denna mekanistiska vérldsbild var inte oemotsagd i sin samtid. Kritik mot
mekanismen och den dikotomisering som den medftérde framférdes av de som
hévdade naturens fundamentala organiska enhet. Bland dem fanns de s.k. vitalister-
na som foresprakade en monistisk naturfilosofi som var fundamentalt antiexploate-
rande. En av vitalisterna var Anne Conway. Hennes filosofi var klart anticartesiansk
framst ifrdga om dualismen och antihobbesiansk ifrdga om materialismen. Kropp
och sjal var av samma substans och skilde sig at endast betraffande formen. Conway,
Anne, The Principles of the Most Ancient and Modern Philosophy, Loptson, Peter
(ed.), The Hague Nijhoff 1982. Se &ven Merchant, 1994, kap. 11 samt Malmstrom,
Anna-Karin, Anne Conway, Filosofisk tidskrift nr 2/94.
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norra delen av Europa, dvs. i det icke-katolska Europa. | det katols-
ka Sydeuropa kom kopplingen mellan den religiosa och den varlds-
liga makten, dar den forra ger legitimitet at den senare, att behéllas.
Naturrattens grund forandrades, fran att ha byggt pa den naturliga
och den positiva réttens overensstimmelse med den gudomliga
ratten, tonades den gudomliga ratten ner alltmer och avskiljdes som
ett separat normsystem som var forbehallet for manniskan i for-
hallande till dennes Gud.i.2 Omradet for teologi avskildes alltmer
fran den varldsliga sfaren och forbeholls individerna. Den vérldsliga
ratten legitimerades med stigande intensitet med en naturréttslig
forestélining av annan art an den teologiska.

Den rationalistiska naturrattslaran inneholl vissa element fran
antik filosofi och medeltida statslara. Den byggde pa laran om
samhéllsférdraget, vilken innebar att fria individer slot samhalls-
fordrag med en av dem utsedd harskare. Detta var i enlighet med
den naturliga ratten, vilken bestod av allménna, eviga och ofor-
&nderliga fornuftsprinciper. Den yttersta legitimiteten fér den posi-
tiva ratten soktes saledes i den fornuftsenliga naturratten.iss Natur-
rattslaran utvecklades i olika riktningar. | England kom den materi-
alistiska riktningen genom Hobbes att fa stort inflytande.iss Efter
nederlaget for hans idéer, vid aterupprattandet av monarkin efter
”Den stora revolutionen”, kom Locke att vara ideologen med sin
liberala naturrattsldra som medgav konstitutionell monarki.ies |

162 Detta mdjliggjordes genom protestantismens avskiljande fran katolicismen. Re-
formationen var i allra hogsta grad anti-auktoritar och betonade varje ménniskas
direktrelation till gud. Ett led i denna stravan var att latin 6vergavs som sprak i
kyrkan. Guds ord skulle formedlas pa modersmalet.

163 Det var med dessa tankar som grund som Hugo Grotius lade grunden till
folkrétten. Eftersom det 30-&riga kriget var ett krig mellan det katolska och det
icke-katolska landerna var det inte mojligt for Grotius att beropa den gudomliga
ratten i sina strdvanden att f4 de krigférande parterna att iaktta stérre hansyn till
civilbefolkningen. Naturratten var det alternativ som kunde aberopas av parterna
oavsett religion och gudsbild.

1641 Thomas Hobbes (1588 -1679) naturrattsléra saknas helt de teologiska inslagen.
Han har en materialistisk filosofisk standpunkt. Hans idéer paverkade framst det
politiska och statsrattsliga omradet. Efter ”Den stora revolutionen" i England 1640
- 1649 aterupprattades monarkin sd smaningom legitimerad genom gud och inte
med hjalp av Hobbes materialistiska statslara. Hobbes var for évrigt van med
Galileo Galilei. Hobbes vistades pa kontinenten en stor del av sitt liv som lands-
flyktig.

165 Aven John Locke (1632-1704) vistades p& kontinenten, i Frankrike och i Hol-
land, under perioder av sitt liv.
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Frankrike kom, under 1700-talet, naturratten att f& en mer liberal
och revolutionar inriktning. Naturtillstandet romantiserades och
upphojdes i bl.a. Rousseaus idéer.

Med uppréattandet av nationalstaterna och de nationella rattsord-
ningarna samt i skuggan av 30-ariga kriget, lades grunden for fol-
kratten. Réatten hade tidigare varit allman genom att den gudomliga
lagen gdllde allt och alla. N&r den positiva rétten fick alltmer ut-
rymme och granserna mellan staterna uppréattades blev ratten allt-
mer lokal och nationell. Erfarenheterna av 30-ariga kriget visade pa
ett behov av en internationell rattsordning. De krigforande utforde
en hel del grymheter och sk&ndade civilbefolkningen i en utstréck-
ning som inte gjorts tidigare.166 Hugo Grotius brukar framhallas
som folkrattens pionjar. Hans verk De Jure Belli ac Pads Libri Tres
utgavs i Paris 1625 och Oversattes till engelska 1654.167 Grotius gor
som sa manga andra, han hanvisar till Platon, Aristoteles och Cice-
ro. Han verkar fér en humanisering av metoderna for krigféring och
ldgger en grund for en internationell rattsordning. Han menar att
aven krigférande stater bor iaktta vissa grundldaggande humana
principer.

Det trettiodriga kriget var ett krig mellan det katolska Europa
och det protestantiska Europa. Parterna hade inte samma upp-
fattning om Gud, men med hjélp av Grotius och hans antagande om
det fornuftiga i civiliserade samhéllens rattsordningar kom den na-
turliga rétten att ses som ett universellt system som kunde samman-
binda alla méanniskor utan hénsyn till religion. Detta underlattade
for bada parter att acceptera forslaget till en human folkrétt.
Grundvalen var inte jus divinum, utan ett system som var givet i det
ménskliga fornuftet och som var oberoende av varje lagstiftare.
Med denna argumentation kunde hans idéer accepteras av bade
katoliker och protestanter.168

Grotius lag om krig och fred riktade sig till de krigférande parter-
na och aktorerna. Den reglerar vad de far och inte far gora i

166 Det var for dvrigt under detta krig som Descartes formulerade sin beromda
sentens "Cogito, ergo sum (Jag tanker, alltsa finns jag)”.

167 Grotius, Hugo, De Jure Belli ac Pads Libri Tres, Vol 11 Book I - 111, Translation of
the Text, by Francis W.Kelsey, The Classics of International Law, Brown Scott,
James (ed.). Oxford University Press, England 1925.

168 Tamm, 1996, sid. 297.
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forhallande till civilbefolkningen i forsta hand, den civilbefolkning
som ar oskyldig. Det ar for det forsta barn och kvinnor, men ocksa
sadana grupper som gamla man, bonder, praster, kopman och krigs-
fangar. Om dessa grupper genom handling intar positionen som
krigférande bor de visserligen inte skonas och inte heller om andra
skal véger tyngre. Denna lag har utvecklats till en mer allmén
folkréatt men &r i grunden en reglering av krigférandes beteende
gentemot civilbefolkningen.

Om 1600-talets fornuft soktes i civilisationen och det civila sam-
hallet, sokte 1700-talets rationalister fornuftet i naturen. Sa gjorde
t.ex. Jean Jagues Rousseau (1712-1778), en av de s.k. upplysnings-
filosoferna som verkade for en allmén bildning och upplysning. Han
ansag att manskligheten skulle gora stora framsteg nar kunskap och
fornuft vél hade segrat.

De idéer som Rousseau formulerade har haft ett stort inflytande
pa eftervarlden.l89 Hans uppvéxt var orolig, utan mor, med en
bohemisk far. Han fick ingen ordnad utbildning och forsorjde sig
med lite av varje. Hans viktigaste skrift i samhéllslara ”Du contrat
social au principes du droit politiqgue” kom 1762. | denna presente-
rade han en helt ny uppfattning om samhallsférdragets innebord.

Civilisationen var, enligt Rousseau, nagot ont i sig, darfor skulle
manniskan vanda tillbaka till naturen. Naturen och fornuftet var for
upplysningsfilosoferna ungefar detsamma, eftersom manniskans
fornuft ar en gava av naturen. Kyrkan och civilisationen stod i
motsats till detta. Religionen maste vara forenlig med méanniskans
naturliga fornuft och flera kdmpade for en humaniserad kristen-
dom. En del av upplysningsfilosoferna var visserligen materialister
och ateister, men flertalet ansag att det stred mot fornuftet att tanka
sig en vérld utan Gud, eftersom varlden var fornuftigt inréttad.

De franska upplysningsfilosoferna i allménhet var mer praktiskt
inriktade &n sina engelska motsvarigheter. De kédmpade for med-
borgarnas naturliga rattigheter vilka ansags vara att den enskilde
skulle ha ratt att tanka fritt och fritt kunna uttrycka sina asikter
bade nar det galler religion, moral och politik. Fragan om kampen
mot censur, dvs. tryckfriheten, var darfor central.

169 Hammar, Elisabet, Fostran till foglighet, Om kvinnans villkor i Rousseaus tan-

kande. Ur Kén, makt, medborgarskap. Kvinnan i politiskt tankande fran Platon till
Engels. Eduards, Maud, (red.), Gleerups Forlag, Malmé 1993, sid. 99.
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Naturrattens innehdll, enligt Rousseau, ar att méanniskan ar fodd
fri och rader over sig sjalv, &tminstone fr.o.m. den dag som denne
har natt det forstdnd och den mognad som kravs.170 Friheten &r en
foljd av manniskans natur. Naturtillstandet ar beskaffat salunda att
det var en ren idyll, alla var sig sjélva nog och det harskade fullstan-
dig jamlikhet. Detta lyckliga tillstand stordes nar aganderéatten in-
fordes. Sa smaningom skapades aven skillnader mellan fattig och
rik, mellan bildad och obildad, mellan herre och slav. Né&r staterna
skapades beféstes dessa skillnader mellan manniskorna. Samhélls-
fordraget formulerades i ett samhallskontrakt som enligt Rousseau
skulle l6sa féljande problem, en sammanslutning som med alla
gemensamma krafter forsvarar och skyddar varje deltagares person
och egendom, och genom vilken var och en, nar han férenar sig med
alla, likvél inte lyder under ndgon annan &n sig sjalv och forblir lika
fri som forut. Den enda mojliga styrelseformen &r direkt demokrati.
Folket har en ovillkorlig réatt till revolution. Innehavarna av den
verkstéllande makten ar folkets tjanare och inte dess herrar. Rous-
seau ansag det visserligen inte onskvart eller positivt med vald-
samma omstortningar, men hans idéer kom &nda att anvandas for
genomforandet av den franska revolutionen 1789. ”Contrat social”
har kallats ”den franska revolutionens lagbok”.

Rousseau dog ett decennium innan den franska revolutionen brét
ut. Hans viktigaste begrepp var frihet och jamlikhet och de préglade
hans politiska, moraliska och pedagogiska tdnkande. I sitt hdvdande
av folkets rattigheter gick Rousseau langre &n Locke, som endast
hade erként en villkorlig ratt till revolution for folket. Locke var
den forsta som talade om maktfordelning. Denna liberala tanke
anammades bland de franska rationalisterna och blommade ut i
1700-talets Frankrike. Frdmst vidareutvecklades den av Montes-
guieu som menade att lagstiftande, ddmande och verkstéllande
makten bor skiljas at for att undvika tyranni. Maktférdelningslaran
och laran om individens oférytterliga réattigheter hade ingen plats i
Rousseaus system. Hans stora patos var jamlikheten, men hans lara
om allméanviljans suveranitet gav inte manniskorna nagot skydd mot
statsmakten. Rousseau var kritisk mot radande egendomsskillnader

170 Jfr Mill och hans tankar om kolonialismen, Se Liedman, Sven-Eric, Fran Platon
till kommunismens fall: de politiska idéernas historia, Manpocket, Stockholm 1993.
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och mot privat dgande dver huvudtaget. Han sag inte den enskilda
aganderatten som nagon naturlig, okrankbar rattighet.

Trots Rousseaus manga uttalanden om alla manniskors jamlikhet
och hans ideala naturtillstand dar det radde harmoni och frihet,
slutade dessa resonemang nar det val kom till hans konkreta ut-
talanden om kvinnan. Uppfostran av pojkar och flickor skulle sko-
tas pa helt olika satt, da deras uppgifter men dven forutsattningar
var helt olika.l”l Hans idéer och resonemang var betréffande rela-
tionen mellan kvinna och man inte pa nagot satt nytankande eller
revolutionara. Tvartom lade han ner mycket kraft pa att forklara
kvinnors och mans olika roller i samhéllet men ocksa deras olika
forutsattningar. Pojkarna skulle uppfostras till att bli sjalvstandiga,
kritiska och jamlika medan flickorna daremot redan fran borjan
skulle vénjas vid sin behagande och underordnade position visavi
mannen. Det fanns andra vid denna tid som utstrackte sitt resone-
mang om jamlikhet till att avse &ven kvinnor.172

Ménskliga fri- och rattigheter som formulerats redan med bérjan
pa 1600-talet Iag till grund for den franska revolutionen och for den
amerikanska konstitutionen. De utsattes emellertid for kritik for att
de inte tog hansyn till kvinnors fri- och réttigheter. 1787 gav upp-
lysningsfilosofen Condorcet ut en skrift om kvinnans rattigheter.
Den foljdes 1791 av en forklaring om kvinnans medborgerliga réat-
tigheter, skriven av Olympe de Gouges som var en av dem som
kampade hardast for kvinnornas rattigheter i samband med den
franska revolutionen. Anledningen till att en speciell forklaring om
kvinnors rattigheter presenterades var densamma som vid antagan-
det av konventionerna om kvinnors méanskliga rattigheter pa 1900-
talet.173 Den da antagna forklaringen om de medborgerliga réattig-
heterna ansags inte generell och neutral i forhallande till genus. Den

111 Se Rousseau, Jean-Jacques, Emile eller Om uppfostran, Del 1-2, Stegeland
Goteborg 1977 - 1978. Hammar, 1993, sid. 89ff.

172 Hammar, 1993, sid. 100.

173 Konvention om kvinnans politiska rattigheter, SO 1954:16 antagen 1953. Kon-
vention om gifta kvinnors medborgarskap, SO 1958:27, antagen 1957. Konvention
angéende samtycke till minimiélder for samt registrering av aktenskap, SO 1964:29,
antagen 1962. Konvention om avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor,
SO 1980:8 1979. Samtliga konventioner &r ratificerade av Sverige. En deklaration
(13833avskaffande av vald mot kvinnor antogs av FN:s generalforsamling i oktober
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hade heller inte sagt ett ord om kvinnornas naturliga rattigheter.
Olympe fordrade att kvinnorna skulle ha samma rattigheter som
méannen. Hon avréttades 1793 och det blev i den Franska republiken
hadanefter forbjudet for kvinnor att delta i politisk verksamhet.174

Naturratten fortsatte att dominera fram till 1800-talet, men da
som rationalistisk, liberal, materialistisk eller revolutionar. Under
1800-talet kom den "vetenskapligt” influerade rattsuppfattningen
att ta ver. Legitimiteten soktes inte langre i nagon hogre idealistisk
eller metafysisk ordning utan i historien (romersk rétt) eller i ratts-
systemet i sig. Réttsvetenskapen blev en nationell angelédgenhet
genom den uppblossande nationalismen.l’5 Den tyska rattsveten-
skapen i form av den historiska skolan blev monsterbildande for
flera andra europeiska lander. Den kom som en reaktion mot det
tdnkande som praglat Europa sedan 1500-talet, det rationalistiska
och formal-logiska enligt naturvetenskapliga metoder. Reaktionen
utmynnade i en vag av historicism.176 VVagledning soktes i den histo-
riska erfarenheten och traditionen. Tillvaron sags som en organism.
Detta tdnkande innebar att naturratten, uppfattad som ett generellt
giltigt rattssystem, blev ohallbart.177 Sedan 1600-talet hade det inom
rattsvetenskapen utvecklats en tradition att bygga system. En som
hade stor betydelse for réttsfilosofin var Immanuel Kant. Hans
filosofiska system var uppbyggt i enlighet med formallogiken.178
Hans moral- och pliktlara innehéll en kritik av det rena fornuftet,
dvs. han reducerade den absoluta och generella naturrdttens postu-
lat innehéllande réttssatser vilka uppfattades som absolut riktiga
darfor att de ansags vara givna av naturen, till ett antal godtyckliga
och obevisbara pastaenden. Darmed blev naturratten vetenskapligt
ohallbar. Kant fick stor betydelse for den historiska skolan och dess

174 Graham, Ruth, Loaves and Liberty: Women in the French Revolution. Ur
Becoming visible: Women in European History, Bridenthal, Renate & Koonz, Clau-
dia (eds.), Boston 1977, sid. 245-249. Hon lar ha ropat ”Kvinnan har rétt att bestiga
schavotten. D& skall hon ocksa ha ratt att bestiga talarstolen!” Hammar, 1993, sid.
101. Om Olympe de Gouges se Moksnes, Aslaug, Kvinner pd barrikadene. 8 essays
om kvinnenes kamp under Den franske revolusjon. J W Cappelens Forlag, Oslo
1974.

175 Anners, 2, 1990, sid. 114.

176 Kelly, John M, A short history of Western Legal Theory, Oxford University Press,
New York 1993, sid. 320ff.

177 Anners, 2, 1990, sid. 115.

178 Anners, 2, 1990, sid. 116f.
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kritik av naturratten. | enlighet med historiska skolan ansags den
anti-historiska uppfattningen som praglar de dogmatiskt-systema-
tiska insatser som ofta ligger till grund for tillkomsten av revolutio-
nara lagreformer, som direkt skadliga. Réatten skulle i stéllet vara ett
uttryck for den allménna folkviljan, med vilken férstods den histo-
riskt givna rattsliga idétraditionen, sadan den tolkades och uttryck-
tes av historiskt skolade rattsvetenskapsmén.179 Den historiska sko-
lan kom att soka sig till den romerska réatten och det var genom sina
verk om den romerska ratten som Savigny uppnadde sin berommel-
se som réattsvetenskapsman.180 Trots kritiken av naturratten till-
lampade den historiska skolan naturréttens begreppsteknik. Den
historiska skolan och dess olika forgreningar fortsatte i den tradi-
tion som under 1700-talet blivit vedertagen juridisk metod.181 De
drag som aterkommer i olika rattsvetenskapliga skolor under de
senaste arhundradena ar systemtanken och alla forsok att systema-
tisera ratten, begreppsbildning, generalitet, atskillnaden mellan teo-
ri och praktik, likaval som juridik, politik och formallogik. Dessa
finns kvar i réttspositivismen och réttsrealismen och &ven i dvriga
monistiska rattsforstaelser.

Hegel (1770-1831) var den stora tankaren pa 1800-talets borjan
och hade stor betydelse. Det var Hegels idéer som Marx vaxte upp
omgiven av och som han senare utgick ifran. Hegel var en av
systembyggarna. Hans idealistiska teori om varldsanden var total.
Det har den gemensamt med den historiska materialismens sys-
tembygge. Trots att marxismen anvande sig av Hegels sétt att forsta
i en dialektik, var det utifran helt andra grunder. Hegel var idealist
och marxismen materialistisk. Hegel var rationalist och marxismen
empirisk. Marxismens kunskapsintresse var emancipatoriskt. Hegel
talade om vérldsandens speglande i varlden som drivkraft for for-
andring. Hegel byggde i sin tur pa ett kulturarv fran Platon som
hade det dialektiska tdnkandet som grund. Platon ansdg att verklig
kunskap uppkom i andens samtal med sig sjalv och inte genom
empiri. Hegels dialektik kan uttryckas i ett utvecklingsschema, varje
dominerande princip, - tes -, féder fram sin egen motsats, - antites
-, som ger en sammanjamkning , - syntes -. Syntesen blir till en ny

179 Anners, 2, 1990, sid. 118.

180 Tamm, 1996, sid. 315.
181 Anners, 2, 1990, sid. 122.

186



tes i en ny process. All verklig utveckling sker i andens varld.
Varldsanden ar forst i sig, dvs. den existerar. Utvecklingen gar mot
att vérldsanden skall l&ra k&nna sig sjalv, for sig. Varldsanden re-
flekterar sig i varlden, den &r orsaken.

Bade Hegel och marxismen gjorde ansprak pa att deras teorier
gallde for hela samhallet. Darigenom uttalar de sig ocksd om hur
relationen mellan kvinnor och méan bdr ordnas och varfér. Deras
system bygger pa en viss fordelning av manligt och kvinnligt i en
symbolisk ordning som ocksa blir en konkret ordning. Marxismen
fokuserade pa klassen som kategori och bortsag helt fran genus. De
fornekade visserligen inte kvinnors underordning, men den var en
foljd av produktionsforhallandena och skulle automatiskt upphéra
nar det klasslosa samhéllet uppnatts. Detta har kritiserats internt
inom den marxistiska ideologin, till stor del av feminister.182 Hegel
uttryckte klart och tydligt att kvinnor och man inte var av samma
sort och att de har olika uppgifter i samhallet.

Hegels syn pa kvinnor och man &r att de har skilda karaktar. Pa
den abstrakta réattens niva behandlas manniskan som ett abstrakt
begrepp. Pa denna niva talar Hegel om jamlikhet mellan alla manni-
skor och om manniskans abstrakta rattigheter och potentiella méj-
ligheter. Men nar Hegel talar om en mer konkret niva framtrader
den grundladggande olikheten mellan kvinnor och mén. Deras re-
spektive uppgifter behandlas i samband med sedlighetens forsta
niva, familjen. ”Det verkar logiskt med tanke pa att det tycks som
om kvinnan ska ha sin huvudsakliga aktivitet dar och eftersom, som
vi ska se, hennes "andliga utvecklingsnivd' inte gor henne lampad att
vara bérare av eller att vandra med till Fornuftets hogsta utsiktsplat-
ser.”183 Daremot definierar inte Hegel vad kvinnans uppgifter skall
vara, vilket exempelvis Rousseau gjorde mycket konkret. Hegels
tystnad i det avseendet kan, enligt Eva Lundgren-Gothlin, avspegla
forandringen i samhallet med en alltmer avskild privat sfar inom
vilken kvinnans, dvs. den borgerliga kvinnans, liv utspelar sig men
som ocksa blivit en del av den allméanna ideologin.184 Under 1800-

182 Ganetz, Hillevi, Gunnarsson, Evy, Gdransson, Anita (red.), Feminism och mar-
xism.: en foralskelse med forhinder: en antologi, Arbetarkultur, Stockholm 1986.

183 Lundgren-Gothlin, 1987.

184 Lundgren-Gothlin, 1987, sid. 47.
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talet formades tvd mojliga bilder av och roller for kvinnan, den
svaga, 6mtaliga och sjukliga overklasskvinnan och den starka, far-
liga och smittsamma underklasskvinnan. Med tiden kom 6verklass-
kvinnan att bli norm for allt fler kvinnor i och med borgerlighetens
och sd smaningom medelklassens tolkningsforetrade.l85 (D)en
kvinnosyn som skulle dominera det framvéxande moderna Europa
var medelklassens kvinnosyn, synliggjord av vetenskapen, utbild-
ningssystemen och de oskrivna konvenansreglerna. Trots att man
till en borjan tillskrev 6verklassens och arbetarklassens kvinnor
skilda biologiska regelsystem, var det borgerlighetens kvinnosyn
som sa smaningom skulle anammas ocksa av arbetarklassen och bli
en slags modell for det ideala kvinnolivet med sitt crescendo i
1950-talets hemmafrudrém.'186

Det ar forst under 1900-talet som genus inte forvantats ha nagon
betydelse for rattsuppfattningen. De réattsteorier som bygger pa en
vetenskaplig legitimeringsgrund vidkénner inte betydelsen av ge-
nus. (Detta sammanfaller ocksd med avskiljandet av varden och
moralfragor.) Inte forran vetenskapens antagande om genusneutrali-
tet generellt borjat kritiseras som icke genusneutral, dels i kunskaps-
konstituerandet, dels i den vetenskapliga praktiken, kom ratten att
utsattas for samma granskning. Da denna kritik riktas mot réatten ar
det nédvandigt att komma ihag att ratten tidigare sa gott som alltid
explicit talat om synen pa genusrelationerna och ocksa legitimerat
dem pa ndgot satt. Dessutom har genusrelationen anvénts sym-
boliskt for att forklara Iangt storre och vidare sammanhang &n bara
det konkreta forhallandet mellan man och kvinna. Rentav verkar
forstaelsen av tillvaron som sadan ha uttryckts med hjalp av relatio-
nen man och kvinna.

3.6 Antingen - eller

Distinktionen antingen-eller forstéarks. Med hjélp av den evolutionistis-
ka tanken forstarks det positivt laddade i utvecklingen fran det teolo-

185 Med medelklassens tolkningsforetrade menas att det ar utifrdn medelklassens
erfarenhet, forstéelse och varderingar som verkligheten definieras.

18 Huvudinnehdllet i denna borgerliga ideologi om mannens och kvinnans skilda
roller &r att kvinnans styrka ar omsorg och kéanslor, mannens styrka ar handling och
fornuft. Johannisson, 1995, sid. 16f.
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giska, via det metafysiska till det positivistiska tankesattet. Sanningen
finns och sanningen &r en. Manniskan kunde nu sjélvstandigt, utan att
gd via Gud, finna sanningen. En tro pa méjligheten innebar emellertid
en viss osakerhet som gudstron inte medgav. Polariseringen mellan de
som havdar att en sanning finns och de som havdar att det inte finns
nagon sanning forstarks. De forra argumenterar utifran distinktionen
kaos - ordning. Det moderna definieras utifran vad det inte ar. Upp-
lysningen &r motsats till myten, Alla kunskapsdiscipliner som gjorde
ansprak pa att vara vetenskaper kom att praglas av den postivistiska
synen, den logiska empirismen, Fokusering kom att ske pa enhet, verifi-
erbarhet, forutsebarhet, kunskapsobjektet. For rattens del innebar detta
att ratten mer och mer blir en ratt, dvs. ett kunskapsobjekt, ett logiskt
hierarkiskt uppbyggt system. Systematiseringen blir a och o i rattsveten-
skapen.

Upplysningsfilosoferna, 187 som fran borjan var rationalister, utveck-
lades alltmer mot en empiristisk kunskapsteori. David Hume (1711
- 1776) kritiserade naturratten och forklarade krig mot metafysi-
ken. Hume inspirerade Jeremy Bentham (1748 - 1832) och John
Austin (1790 - 1859) till att utveckla rattspositivismen. Bentham
kom att finna stod for den i nyttoprincipen, utilitarismen, medan
Austins grund frdmst var antimetafysisk. Ré&ttspositivismen hade
ocksa grund i den historiska skolans syn pa den bestaende ratten
som vardefull i sig, darfor att den var ett resultat av gangna tiders
samlade erfarenhet. Tanken att ratten &r historiskt objektivt riktig
underlattar att uppmarksamheten riktas mot ratten i sig. Den blir
alltmer ett eget system som &r faktiskt géllande. Rattsvetenskapen
kunde koncentreras pa rattssystemets struktur och systematisering
och behdvde inte ta stéllning till andra skél &n de rent inomsystema-
tiska.188 Ratten blev alltmer ett objekt, skilt fran subjektet/n. Tanken
i rattspositivismen stdmde 6verens med den naturvetenskapliga ve-
tenskapsuppfattningen, vilken ocksa praglades av atskillnaden mel-
lan subjekt och objekt. Legitimiteten soktes delvis utanfor ratten, i
den legitima makten, delvis inom rattssystemet, i en grundnorm.
Som motvikt mot denna framstod under borjan eller en bit in pa

187 Upplysningsfilosoferna ar en beteckning pa en grupp filosofer i Frankrike och
Storbritannien under perioden 1720-1789. Deras paroller var individens fornuft,
asiktsmassig tolerans, folkupplysning, human lagstiftning, kunskapsteoretisk empi-
rism, mekanistisk syn pd manniskan, naturen och samhallet. Locke, Hume, Newton,
Voltaire, Montesquieu och Rousseaus hénfors till gruppen.

188 Anners, 2, 1990, sid. 125ff.
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1900-talet rattsrealismen, som slappte rattspositivismens fiktion om
lagstiftarens vilja. Rattsrealismen var till viss del inriktad pa fram-
tida avgoranden, exempelvis i prognosteorin. Har aterkommer det
positivistiska vetenskapskriteriet forutsebarhet. Men inom réatts-
realismen ryms ocksa hermeneutik, rationalism, konventionalism,
m.m.

Hume paverkade ocksa den franske filosofen Auguste Comte
(1798 - 1857), som menade att manniskans varldsaskadning och
vetenskap kan indelas i tre stadier, det teologiska, det metafysiska
och det positiva. Denna tanke stammer dverens med den evolutio-
nistiska tanke som Charles Darwins teori om arternas uppkomst
forutsatter.189 Vid tiden fér det moderna samhallets bérjan, menade
Comte, skulle utvecklingen ha natt det positiva stadiet. Men trots
att avskiljandet av tron, av metafysiken, av den privata sfaren, av
det irrationella, kdnslomassiga slagit igenom och klart avgrénsat
omradet for kunskapen som fortjanar att kallas vetenskap, var det
fortfarande inte givet vad som var kunskapens grund, férnuftet eller
erfarenheten.

Rationalisterna och empiristerna fortsatte sida vid sida med den
gemensamma Overtygelsen att sanningen finns och att den gar att
finna, dven om de foresprakar olika metoder. Detta legitimerades
inte langre med en sjalvklar auktoritet, Gud. Denne hade ersatts av
subjektet manniskan som den som sOker och finner kunskapen.
Odestron hade ersatts av en tro pd majligheten. Det var manniskan
som kontrollerade tillvaron, eller atminstone kunskapen om tillva-
ron, genom vetenskapen.

En tro pd mojligheten innebar samtidigt en viss osakerhet som
gudstron inte medgav. Néar osdkerheten blir allt tydligare, sker en
polarisering, mellan de som foresprakar att det endast finns en
sanning och de som foresprakar att det finns (kan finnas) flera. Den

189 Charles Darwin (1809 - 1882) lade fram teorin om arternas uppkomst samtidigt
med Alfred Russell Wallace, de var dock oberoende av varandra. 1859 publicerades
Darwins On the Origin of Species by Means of Natural Selection, pa svenska 1871
Om arternas uppkomst. Huvudprinciperna i teorin &r att en enorm dverproduktion
sker i naturen. Variationer inom kullar och generation leder till ett naturligt urval
och dérav foljer kampen for tillvaron, ett allas krig mot alla dar den mest I&mpade
vinner. Kampen &r som storst inom en art eftersom de konkurrerar om samma
livsbetingelser. Denna teori begrénsades till en boérjan till djuren och forst 1871
publicerades verket om ménniskans utveckling, The Descent of Man.
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forstndmnda argumenterar med hjélp av distinktionen ordning -
kaos, dar hotet om kaos skall legitimera ordningen. ”Antingen finns
det ett stod for var existens, en fast grund for var kunskap, eller sa
kan vi inte undslippa de morkrets krafter som omger 0ss med
galenskap, med intellektuellt och moraliskt kaos.”190 ”Den cartesi-
anska oron” far symbolisera sokandet efter den fasta grunden for
kunskap. ”Den é&r en stravan efter nagon fast punkt, en stabil klippa
pd vilken vi kan trygga vara liv gentemot de standigt hotande
vaxlingarna. Den valnad som svavar i bakgrunden for denna resa ar
inte bara en radikal kunskapsteoretisk skepsis utan &ven en fruktan
for det vansinne och kaos som rader nar inget ar fast, nar vi varken
kan na botten eller hjélpa oss upp till ytan. Med kylig klarhet leder
Descartes oss med synbar och obeveklig nédvandighet till ett stor-
slaget och forledande Antingen/Eller.”191

Denna kunskapsteoretiska kamp fors i en tid som foljer efter en
omvélvande, revolutionar och blodig period. Idéerna som Iag till
grund for den franska revolutionen och hos manga av dem som
utvandrade till framférallt Nordamerika och for dess konstitution
fran 1779 ansags visserligen vara naturliga, fornuftiga och eviga,
men de var uppenbarligen i strid med de som innehade makten i
Europa. Legitimiteten soktes hos ”bada sidor” i en hogre ordning,
Gud eller naturen, med de praktiska konsekvenserna var mycket
olikartade.

Kritiken mot 1700-talets makthavare var till stor del en kritik mot
hierarkier och fortryck mot oliktdnkande. Trots detta uteslot de som
foresprakade jamlikhet och yttrande- och religionsfrihet en stor del
av manskligheten fran sina krav.

Den dominerande kunskapsteoretiska strdvan efter ordning och
objektivitet forstarks och beféasts med hjélp av forestéallningen om
det moderna. Det moderna &r allt det som det omoderna inte ér.
’Modernity, for a start, is not supposed to be about myth. Nor can a
sober and secular law any longer inhabit the realm of the sacred.
The very idea of myth typifies 'them’ - the savages and ancestors
'we' have left behind. Myth now can only be a residue or an
aberration, a faint evocation of paradise lost or a resurgence of

190 Bernstein, 1991, sid. 39.
191 Bernstein, 1991, sid. 39.
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monsters. In the infinite arrogance of modernity, myth is made to
correspond with the static and closed in meaning and social ordering
whilst modernity is equated with progress and a fecund open-
ness.”192

Genom uppréttandet av distinktionen mellan det gamla och det
nya skapas myten om den objektiva kunskapen och vetenskapen.
Upplysningens fornuft ar motsatsen till myten och upplyst tdnkande
”...has been understood as an opposition and counterforce to
myth.”193 Det moderna &ar det objektiva, det sanna och det univer-
sella. "With varying content, the term 'modern’ again and again
expresses the consciousness of an epoch that relates itself to the past
of antiquity, in order to view itself as the result of a transition from
the old to the new....The project of modernity formulated in the 18th
century by the philosophers of the Enlightenment consisted in their
efforts to develop objective science, universal morality and law, and
autonomous art according to their inner logic.”19% Genom att tydligt
markera gréansen mot det andra, det avvikande upprattas myten om
det uppenbara, det sjélvklara, det objektiva och sanna. ”Enligh-
tened being is what the other is not. Modern law is created in this
disjunction.”1%

Den logiska empirismen eller positivismen slog sa smaningom
igenom och kom att prégla i stort sett alla vetenskaper som gjorde
ansprak pa att vara vetenskaper. Sa aven rattsvetenskapen. Den
logiska empirismens idé om att vara en ideal- och enhetsvetenskap
kom att verka normerande och dess framsta metodologiska hypotes
for att na sanningen, verifierbarhetstesen, kom visserligen att modi-
fieras men utan att egentligen forandra kunskapssynen forran sena-
re.

Den historiska skolan kan ses som en reaktion mot upplysnings-
tidens fornuftsdyrkan och tro pa principer som, enligt historiska

192 Fitzpatrick, 1992, sid. ix.

193 Habermas, Jurgen. The Philosophical Discourse of Modernity: Twelve Lectures,
Polity Press, Cambridge 1992, sid. 107.

194 Habermas, Jiirgen, Modernity - An Incomplete Project. Ur Postmodern culture,
Foster, H (ed.), Pluto Press, London, 1989, sid. 3 och 9.

195 Fitzpatrick, 1992, sid. 45.
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skolan, formulerats utan hansyn till tradition.1% Det var ocksa en
reaktion mot det revolutiondra elementet i naturratten som lett till
blodig revolution i Frankrike och som ocksa lag till grund for den
Nya varldens konstitution. Rattens grund fanns i folkmedvetandet.
Detta kunde inte sokas i samtiden utan i den ideala ratten, ndmligen
den romerska. "Vetenskaplig metod” anvéandes vid studium av den
romerska ratten. Genom att studera de romerska rattslarda, seder
och bruk samt lagar kunde juristerna finna folkmedvetandet. Histo-
riska skolan var tillbakablickande och statisk. Den ledde darmed till
en allt djupare klyfta mellan rattsvetenskapen och rattspraxis. Sa
smaningom utkristalliserades begreppsjurisprudensen och den rena
rattslaran med en slaende likhet med den logiska empirismen.197
Den logiska empirismen utvecklades pd 1920-talet i Wien, med
August Comte som inspirationskalla. Skolbildningen kombinerar
rationalismens och empirismens motsatta uppfattningar, vilket dven
Kant gjorde. De delar upp satserna i analytiska och syntetiska. De
senare kan i sin tur delas in i meningsfulla och meningsldsa satser.
Det &r de analytiska satserna som kan provas genom experiment.
Logisk empirism utvecklar inom omradet for de analytiska satserna,
enhetsvetenskapen och den vetenskapliga metoden, vilken bygger
pa verifierbarhetstesen. Det ar méjligt att na kunskap om sanningen
genom att verifiera om bara tillrackligt tillforlitliga metoder an-
vands. Logisk empirism blir darmed endast lamplig for viss typ av
kunskap, ndmligen kunskap som syftar till kontroll.1%
Enhetsvetenskapen fokuserar pa objektet. Subjektet har ingen
betydelse som enskilt subjekt, for ett studium av objektet. Det enda
vi vet ar vara sinnesfornimmelser och de &r universella, lika for alla
subjekt. Det finns enligt denna forstaelse en absolut sanning, den
kan nas genom verifiering eller atminstone teoretiskt genom falsifi-
ering, induktion eller deduktion. Fakta och varde ar klart atskilda.

19 Dess framste foretradare var Freidrich von Savigny (1779-1861). Skolbildningen
var starkt paverkad av Hegel (1770-1831), vilket den har gemensamt med mar-
xismen.

197 Tolonen, 1991, sid. 3. Kelsens rena rattslara, liksom rattspositivismen i stort, ar
pafallande lik den logiska empirismen. Kelsen sokte efter den rattsliga ordningens
elementdra grundbegrepp som samtidigt skulle utgdra den réttsliga ordningens
allméngiltiga former.

198 Jfr kritiken mot enhetsvetenskapen och upplysningens férnuft i Horkheimer &
Adorno, 1997, sarskilt sid. 25.
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Utsagor om politik och moral hor till metafysik. Vetenskap ar bara
det som kan utrénas genom vetenskapliga metoder. Férutsebarhet
ar centralt.

Empiristen anser saledes att absoluta sanningar kan nas genom
verifiering eller genom falsifiering. Kunskapen visas sann genom
overensstammelse med verkligheten, eller sa kan den provisoriska
kunskapen forbéattras, genom att felaktigheter undanrdjs och kun-
skapen utvecklas mot en allt storre sanningshalt.

En som kritiserat tanken att det gar att na kunskap om sanningen
genom verifiering &r vetenskapsfilosofen Karl Popper. Han anser
visserligen att empirin &r den vetenskapliga basen men empirin &r
teoriimpregnerad. Problem forutsétter teori. En observation ar ald-
rig forutséttningslos, det finns alltid ett perspektiv och en uppgift
eller ett problem som styr hur din observation blir och vad du
observerar.19 Poppers varld &r tredelad. Méanniskan (varld 2) &r
subjektiv och observerar tingen eller den "faktiska” verkligheten
(varld 1) genom teorin (varld 3). Den basta vetenskapliga attityden
ar att forsoka falsifiera teorin. Det kan leda till en forédndring i den
tredje varlden eller av teorin som kan fa till foljd en standig ut-
veckling mot sanning. Det &r inte mgjligt att veta nar sanningen &r
nadd, utan falsifieringen maste fortsatta. Popper fokuserar pro-
cessen vetenskap som varande mer intressant dn resultatet veten-
skap.

Vetenskaplig kunskap kan med rationella metoder testas mot den
empiriska verkligheten. Metoden &r logisk analys av den vetenskap-
liga kunskapens struktur. Hos Popper dven av kunskapsprocessen.
Syftet &r normativt, dvs. hur gors observationer och hur forbinds de
med teorier. Kunskapsintresset i den naturvetenskapligt orientera-
de uppfattningen ar i forsta hand tekniskt. Det géller att tillhanda-
halla metoder som &r sa bra som mojligt for att kunna komma sa
néra sanningen som mojligt.200 Det finns en stark skiljelinje mellan
objekt och subjekt. Det spelar ingen roll vem subjektet &r, objektet

199 Molander, 1988, sid. 33.

200 Det metodologiska forhallningssattet i vetenskaplig praxis, objektivitet till skill-
nad fran subjektivitet, maste skiljas fran den vetenskapsteoretiska uppfattningen
objektivism. Det handlar mer om att belysa en sak fran olika hall och efterstrava
opartiskhet. Saval en relativist som en objektivist kan strava efter att vara sa
objektiv som méjligt i sitt angreppssétt och i sina metoder. Att erkénna sub-
jektiviteten kan leda till mer objektivitet.
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ar detsamma i alla fall. Det finns en stark atskillnad mellan fakta
och vérde. Vetenskapen sysslar inte med véarden och varderingar
utan enbart med fakta. Metafysiska fragor avfordes fran vetenska-
pens omrade.20!

Detta blir sarskilt tydligt i den skandinaviska rattsrealismen, den
s.k. Uppsalaskolan.202 Uppsalaskolans grundare och idégivare var
Axel Hagerstrom (1868 - 1939) som utvecklade en vérdenihilistisk
filosofi. Han fornekade inte att varden finns, men de tillhdr metafy-
siken och skall rensas bort fran vetenskapen. Uttalanden som inne-
fattar varderingar, kan varken vara sanna eller falska. Rattsrealis-
men foreter stora likheter med réttspositivismen, trots att den forra
var en kritik mot forestéliningen om viljemomentet i réttspositivis-
men, dvs. att rattens legitimitet grundas pd nagons (lagstiftarens,
Guds osv.) vilja. Réttsrealismen fornekar att gallande ratt &r ett
uttryck for statens vilja. Olivecrona menade att rattsreglerna i stél-
let utgor s.k. fristdende imperativer.203

Den skandinaviska realismen préaglade réttsuppfattningen i hog
grad under en stor del av innevarande arhundrade. Den strikta
uppdelningen mellan réttsvetenskap, de lege lata-resonemang, och
rattspolitik, de lege ferenda-resonemang, &r fortfarande stark. Bris-
ten pa en levande varde- och moraldiskurs ifragasatts fran olika hall
idag.204 Ré&ttsrealismens monistiska rattsuppfattning ar dven kritise-
rad.205 Vid sidan av réttsrealismen har naturréttsliga idéer fore-
kommit, forst som en reaktion pa andra véarldskriget men senare

21 Bondeson, Ulla (red.), Rationalitet i rattssystemet, Publica Ratt och samhdlle,
Liber Forlag, Stockholm 1979, sid. 22.

202 Stromholm anser att rattsrealismen véxte fram i de nordiska landerna, till att
borja med sannolikt utan nagon paverkan fran vare sig den logiska postivismen eller
ndgon rattsteoretisk riktning i samtiden. Se Strémholm, 1996, sid. 101. Till Upp-
salaskolan hanférs Wilhelm Lundstedt (1882-1955), Karl Olivecrona (1897-1980),
Per Olof Ekel6f (f 1906) och Alf Ross (1899-1979).

203 Olivecrona, 1976, sid. 128ff.

204 Se t.ex. Blume, Peter och Petersen, Hanne (red.), Retlig polycentri. Akademisk
Forlag Kpbenhavn 1993. Se dven debatten om rattspositivismen och moralen i
Dagens Nyheter 3 jan, 17 jan, 20 jan, 31 jan och 6 feb 1996 mellan Svante Nycander,
Hans-Gunnar Axberger, Christer Rune och Maciej Zaremba. Dessutom Zaremba,
Maciej, Ordttens rotter. Moderna Tider 62-63, dec/jan 1995/96 om réttsvésendets
forfall.

205 Kritiken utifran en polycentrisk eller pluralistisk hallning ar inte enhetlig utan
riktar sig dels mot en monistisk rattskallelara, dels mot en monistisk réttsupp-
fattning.
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ocksa i olika rattsrationalistiska stromningar.206 Framst under 1970-
talet men ocksa under 1980-talet fanns inom nordisk rattsvetenskap
en kritisk rorelse med rotter i marxismen.27 Fran 1980-talet och
framat har rétten, vid sidan av den traditionella rattsdogmatiken,
aven kritiserats som ensidig och utformad enligt en manlig rationali-
tet.208

206 T.ex. Aleksander Peczenik och Aulis Aarnio.

27 T.ex. Lars D. Eriksson, Per Eklund, Dag Victor, Karin Widerberg.

208 Se t.ex. Dahl I-11 1985a, Nordborg, 1995a, Olsen, Frances E. (ed.). Feminist legal
theory I: Foundations and outlook, Dartmouth, Aldershot, Singapore, Sydney, 1995.

196



Kapitel 4. Den réttsliga
legitimitetens normerande funktion

4.1 Inledning

| rattslig form bevaras och uttrycks sattet att organisera samhallet.
Denna réttsliga ordning ar i behov av att legitimeras. Om de rattsliga
normerna atnjuter legitimitet kommer de att verka normerande och
sjalvbekraftande. Legitimitet kan uppnds genom det formella anspréket
pa legalitet samt genom ett mer allmant moraliskt rattfardigande. Darut-
Over underlattas, kanske mojligen forutsatter, legitimiteten av ratten att
den &r i Gverensstammelse med andra normer sasom ekonomiska, soci-
ala, politiska m.m. Olika legitimeringsgrunder verkar i olika samman-
hang och i forhallande till olika grupper. Om legitimeringsgrunderna
atnjuter forklaringsvarde kan de rattsliga normerna internaliseras och
kan darmed komma att verka inomsystematiskt bekréftande. Det satt pa
vilket samhallet &r organiserat i rattsliga normer framstar darmed som
sjalvklart och verkar normerande for sattet att forstd och hantera tillva-
ron och ménskliga relationer. Hur genusrelationen paverkat sattet att
reglera samhallet rattsligt och hur samma relation regleras rattsligt ar
centraltfor hur detpraktiska livet kommer att te sig. Om praktiken, eller
forstaelsen, inte stammer Gverens med det satt som de rattsliga normerna
ar ordnade pa, kan det leda till en legitimitetskris. Med hjalp av genus-
relationen kan obalansen mellan férestallningen om rétten och réatten
som praktik tydliggoras.

Den réttsliga formen ar en central form i vilken séttet att organisera
och strukturera samhallet uttrycks och bevaras. Ratten som konkret
foreteelse har en speciell roll som bevarare av samhéllsordningen.
Till forestallningen om ratten hor flera lager av historiskt Over-
lamnad betydelse och forestallningar om hur tillvaron ter sig. For att
ordningen skall accepteras av allméanheten, men ocksa internt av
rattsvetenskapen och den juridiska professionen, maste den ges
legitimitet. Legitimeringsgrunden &r betingad av dess koherens med
den hegemoniska forestéllning eller med den tankeram vilken vid
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varje tidpunkt &r forharskande. Dartill kan flera grunder medverka
till den rattsliga legitimiteten samtidigt, sa lange de ryms inom
samma hegemoniska tankestruktur och inte &r antagonistiska. Den
vetenskapliga legitimiteten samsas med det industriella samhéllets
krav pa funktionalitet, forestallningar om rattvisa och ambitioner
att skydda olika grupper mot odnskade konsekvenser av samhallelig
eller privat verksamhet. Olika krav och olika varden far genomslag i
rattslig form, som idéer som dessutom oftast konkretiseras som
normer.

Legitimiteten visavi allmanheten grundas till stor del pa kopp-
lingen mellan ratt och rattvisa.1 Legitimiteten kan dessutom variera
med vilken del av de rattsliga normerna som skall legitimeras eller
om ratten som helhet (och enhet) fokuseras. Vilken grund som
anvands varierar dessutom i forhallande till vem legitimiteten sker
gentemot. Den vetenskapliga forklaringsmodellen, réatten som ett
objekt av systemkaraktér préglat av enhetlighet och rationalitet, ar
central for rattens legitimitet som objektiv och som vetenskaplig i
betydelsen avgransad fran subjektiva bedomningar och vérderingar.
Den ligger till grund for andra forklaringsmodeller, om &n inte alltid
sa tydligt. Med genus som analytiskt begrepp blir speciellt legitime-
ringsgrunder, vilka utesluter genus relevans genom en avskiljandets
logik, sarskilt intressanta. Dar ar den vetenskapliga legitimerings-
grunden sarskilt central. Den bygger pa atskiljandet mellan subjekt
och objekt. Objektet, ratten, blir darmed upphojt 6ver sadana kon-
kreta faktorer som subjektets kon. Detta manifesteras i symbolisk
form med den romerska réttvisans gudinna Justitia. Hon &r neutral,

1 Kopplingen mellan ratt och rattvisa finns i sprakligt avseende langt tillbaka. Med
ratt som adjektiv avses sammanfattningen av allt handlande och tdnkande som ger
uttryck &t eller grundar sig pa begrepp om eller ké&nsla for vad som &r, fran moralisk
eller juridisk synvinkel, ratt eller rattvist. Substantivet ratt i obestamd form &r svart
att skilja fran adjektivet ratt, enligt Ordbok Gver Svenska spraket, utgiven av
Svenska Akademien, Lund 1962. Med réatt avses i spraklig mening domstol, dom,
straff, lag och stadga men har historiskt anvénts i kombination med lag, som t.ex. lag
och ratt. Den som k&nner det rétta &r rattvis. Hellquist, Elof, Svensk etymologisk
ordbok, Liber Laromedel, Lund 1980. Rattvisa ar ocksa en egenskap eller ett
forhallande att handla eller vara i 6verensstimmelse med det moraliskt eller juri-
diskt ratta. Réttvis kan &ven avse en norm for handlande i 6verensstammelse med
det ratta, som mer eller mindre personifierad om normen anses sdsom en andlig
eller gudomlig makt, eller som krav pa enhetlighet och likhet for alla, opartiskhet,
objektivitet och skalighet. Ordbok dver Svenska spraket, 1962.
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generell och sysslar inte med individer i tanken. ”In its purported
objectivity and neutrality, law is supposed to adopt a common
approach to all.-2

Om och nar legitimeringen fungerar som avsett kommer ocksa
ratten att verka sjalvuppfyllande och inomsystematiskt bekréftande.
Rattens sjalvuppfyllande aspekt verkar normerande pa bade ett
samhélleligt och ett individuellt plan. Det rétten uttrycker kan
komma att internaliseras i méanniskorna genom en stiandigt pa-
gaende internaliseringsprocess, som &r sarskilt stark under barn-
och ungdomsar men som fortséatter hela livet. Genus anvéands som
en position att utgd ifran i analysen av rattens normerande verkan.
Fokus &r det sjélvklara. De historiskt 6verférda innebdrderna av
genusrelationen som symbolisk och konkret ordning verkar dels
normerande, dels empiriskt i bade teori och praktik. Réattens roll
som bevarare av samhallsordningen omfattar givetvis ocksa ord-
ningen mellan genusen i genussystemet. | var samtid forutsatts
genus inte ha ndgon betydelse, ratten forutsatts vara konsneutral. |
sjélva verket styrs ratten av avskiljandets logik.

4.2 Legitimering

Grunden for legitimitet ar kontextuell Vilken typ av legitimitet som
anvands eller aberopas ar beroende av tid och rum men ocksa i for-
hallande till vem. Centralt i legitimeringen &r férestallningen om rétten
och pa vilken grund den vilar. Med en inomsystematisk legitimitet blir
det mer centralt att objektifiera ratten &n med en utomsystematisk legiti-
mitet. Den ordning som kallas den formella likhetens logik ar i sjalva
verket en avskiljandets logik. Legitimitet at ordningen ges av vetenska-
pen, den demokratiska ideologin och jamstélldhet mellan kvinnor och
man. Med hjalp av genusrelationen kan obalansen mellan forestall-
ningen om ratten och ratten som praktik tydliggoras.

421 Raéttens giltighetsansprak

Réattens ansprak pa giltighet grundas pa nagon typ av legitimering.
For att fa genomslag ar ratten beroende av att legitimeringsgrunden
atnjuter forklaringsvarde inom radande tankeram. Olika tankera-

2 Naffine, 1990, sid. 1X.
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mar ger olika legitimiteringsgrunder forklaringsvérde. Den legitimi-
tet som under 1900-talet har givits hogsta forklaringsvarde i var
samtid ar den vetenskapliga,3 d&ven om tron pa vetenskapens majlig-
het att presentera eviga sanningar nyanserats betydligt. Den veten-
skapliga varldsbilden praglar dven den réttsliga sjalvforstaelsen och
ratten verkar i sin tur uppratthallande av den samhallsordning som
speglar varldsbilden i stort.4 Legitimiteten grundas i en vetenskaplig
tankeram huvudsakligen pa rattens formella legalitetsansprak vilket
logiskt byggs upp utifran logiska strukturer och formella kriterier.
Denna férestallning om ratten kommer att problematiseras i kapitel
5. Men legalitet racker inte som legitimitet i den moderna staten
enligt vasterlandsk modell. Ratten behdver forankras aven axiolo-
giskt, i dess 6verensstimmelse med ett mer allmént moraliskt eller
etiskt normsystem. Dessa tva aspekter av legitimitet betonas olika
starkt av olika uppfattningar om ratten. De kan ocksa ses som olika
dimensioner av legitimiteten som verkar samtidigt. De formella
anspraken ger den huvudsakliga inomvetenskapliga legitimiteten
och de axiologiska ger & sin sida primart legitimitet i forhallande till
allmanheten. De kan emellertid inte separeras fran varandra annat
an teoretiskt. | sjdlva verket &r den vetenskapliga legitimiteten
baserad pa ett axiologiskt stallningstagande om att den vetenskaps-
syn som avvisar varden och som betonar den formella, objektiva
strukturen har foretrade framfor en mer vérdebaserad forstaelse.
De axiologiska grunderna ges a sin sida vetenskaplighet genom att
inordnas och definieras i likhet med de vetenskapliga idealen. An-
sprak stélls pa att kunna definiera sadana foreteelser som rattvisa
och likhet infor lagen. Resultatet tenderar att utesluta vissa delar av
tillvaron vilka skulle omojliggora en bestdmning av ett begrepp i
stallet for att inse det omdjliga i att bestdmma innebdrden av nagot
som &r sa relationelit, mangsidigt och kontextuellt beroende. Aven

3 Vetenskapen paverkar vara liv alltmer och ar det medel genom vilket hela var
civilisation snabbt héller pa att omvandlas, menar t.ex. Bernal, 1981, sid. 13. Av den
anledningen vill han ocksd betona vilket socialt ansvar vetenskapen och dess ut-
Ovare har for att vetenskapen skall anvandas till det allménnas bésta. Vetenskapen i
sig kan innebara bade en fara och en mojlighet. Nar originalet utgavs 1954 ansag
Bernal att strdvan efter en socialt ansvarig vetenskap inletts. Hans férordade metod
for en sédan syn pé vetenskapen &r ett medvetet och aktivt samhéllsansvar. Detta
forutsatter ett studium av vetenskapens och samhéllets relationer i det forflutna.

4 Eriksson, 1989, sid. 54.
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betraffande distinktionen formell legalitet och axiologi forordas
saledes en uppldsning.

Pa legitimiteten grundas rattens ansprak pa att vara en tvangsord-
ning. Ratten som tvangsordning och dess legitima valdsutdvande
framhévs av flera rattsvetenskapsmén som nddvandigt. Det &r, en-
ligt Strahl, t.o.m. tack vare mojligheten att anvanda vald som lagen
kan uppratthallas och darigenom garantera att samhallet ar fredligt
och vélordnat.5 A andra sidan betonas uppfattningen att varje ratts-
systems effektivitet i ett langre perspektiv ar beroende av att det i
allt vasentligt efterlevs frivilligt.6 Med frivilligt avses har att med-
borgarna internaliserar rattssystemet i sitt eget normsystem. For att
sa skall ske kravs att det upplevs som riktigt och/eller rimligt.

Dessa tva satt att na efterlevnad, tvang eller samtycke, fore-
kommer i praktiken snarare sammanblandade &n som renodlade
forhallningssatt.7 Sett ur ett historiskt perspektiv ar det majligt att
hitta exempel pa situationer nar tvanget varit dominant. Envalds-
harskare av olika slag, i olika tider, dven i var samtid, har anvant
tvang i stor utstrackning for att genomdriva sin rattsordning.81 mer
demokratiska stater bygger ratten i storre utstrackning pa att in-
dividerna tar det till sig som acceptabelt och med en kénsla av att
det upplevs som legitimt. Manniskorna kommer av egen vilja att
anpassa sig och folja rattssystemets regler da de internaliserat dem

5 Strahl, 1994, sid 113. Se aven Olivecrona, 1976, sid. 264.

6 Tollborg, 1986, sid. 59. Téllborg, Dennis, Lag och ordning - mer &n bara lag och
polis? eller Sagan om den svenska personalkontrollen. Stencil sid. 2. Om normerna
uppfattas och accepteras som legitima, verkar de normerande for samhéllets gemen-
samma varderingar och verkar sammanhallande. Se Stjernquist, Per & Widerberg,
Karin, Introduktion i réattssociologi, Departement of Sociology of Law, Report
Series 5-1978, Lund University, Lund, 1978.

7 Dessa tva former for maktens uppratthallande, tvang eller samtycke (konsensus)
ar foremal for Machiavelli, Niccolo, Fursten, Bokforlaget Natur och Kultur, Stock-
holm 1991, (Orig. skriven 1513). Macchiavellis diskussion om tvang och konsensus
finns med som en del i begreppet hegomoni i Gramscis tappning. (Den andra delen
&r det utdragna stéallningskriget.) For Gramscis hegemonibegrepp se t.ex. Gramsci,
Antonio, Brev fran fangelset, Rabén & Sjogren, Stockholm 1981, Gramsci, Antonio,
En kollektiv intellektuell, BOC-serien, 1 uppl. Cavefors, Staffanstorp 1967.

8 Réattsordning anvénds hér for att markera en sndvare betydelse av begreppet rétt,
en ratt som inte dverensstdmmer med samhéllets, vid den tiden, rattsliga sjalvfor-
staelse. Hade den gjort det hade den inte beh6vt genomdrivas och patvingas.
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som sina egna. Makthavarna behover inte i samma utstrackning
kontrollera individernas foljsamhet och utdéma sanktioner i pre-
ventionssyfte. Rattssystemets ansprak pa atlydnad &r, enligt Strom-
holm, i sjalva verket detsamma som dess legitimitetsansprak sasom
tvangsordning. Det som gor att dagens samhélle accepterar ratten
som tvangsordning ar den demokratiska ideologin, enligt vilken
”...den regel eller det beslut som i viss ordning - vanligen indirekt,
genom valda ombuds stéllningstaganden - har folkflertalet (flertalet
av kommunens invanare, foreningens medlemmar osv.) bakom sig,
dessa men ocksa endast dessa ar ’legitimars

Oavsett om ratten bygger pa tvang eller konsensus behover den
saledes legitimeras. Tvang &r i sig knappast ett effektivt satt att nd
efterlevnad. Det forutsatter en starkt kontrollerande maktapparat.
Om rétten inte dverensstdimmer med medborgarnas eget normsys-
tem forlorar den i legitimitet och efterlevnaden blir mindre, ”...inget
politiskt system kan i 1&ngden existera utan att upplevas som genu-
int legitimt.~10 Det kan utvecklas en praxis som ’tillater’ ett be-
teende som ar forbjudet i lag, t.ex. att ga mot rétt ljus,u kora lite for
fort, dra av for kostnader i deklarationen trots att de &r rent privata
kostnader och lata barnen smélla sméllare trots att de inte uppnatt
den alder som kravs. A andra sidan ar den rattsliga normen och
hotet om sanktioner knappast avgérande for flertalets installning till
mord. Normen att inte doda nagon annan méanniska ar inte bara
rattslig, den &r ocksa etisk, moralisk och religiés. Vidare kan olika
mal som réatten utges efterstrava, men som av olika anledningar inte
forverkligas, leda till att medborgarnas misstroende mot det réatts-
liga systemet oOkar, t.ex. jamstalldhet mellan kénen, jamlikhet mel-
lan olika samhallsklasser, allas likhet infér lagen. Samma effekt kan
bli foljden av rattsliga avgéranden som upplevs som stridande mot

9 Strémholm, 1996, sid. 296.

10 Eriksson, Lars D, Marxistisk teori och rattsvetenskap, Helsingfors Juridica 1980,
sid. 45.

11 Vilket sd sméningom péverkade lagstiftningen s& att det inte langre ovillkorligen
ar forbjudet, i alla fall i s& métto att det inte &r sanktionerat, se Vagtrafikkungorel-
sen 7§ 1 st. och 164 § 1 st.
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ett allmant rattsmedvetande och som omoraliska, sdsom styck-
mordsrattegangen!l och Lindomefallet.12

Om skillnaden mellan legitimitetsgrunden, efterstrdvansvarda
mal och dess konkretiseringar i idéer och normer och upplevelsen
av om de nas eller inte blir for stor, kan det leda till en accelereran-
de legitimitetskris. Om normerna inte motsvarar de centrala malen
och vérdena kan legitimiteten ifragasattas och krav pa forandring
formuleras. Detta &r antagligen sérskilt signifikant for de réttsregler
som beror vardagslivet eller de delar av réattssystemet som &r sarskilt
beroende av medborgarnas sociala medvetenhet och varderingar.
Ett ifrdgasattande av legitimiteten kan ocksa formuleras ur er-
farenheter som av olika anledningar blir/gors intersubjektiva och
som darmed forandrar det kollektiva erfarenhetsbegreppet.l3 Den-
na process ar standigt pagdende. Olika tider och sammanhang fram-
haver eller formulerar vissa erfarenheter, vissa fragor eller vissa
gruppers situation. Exempelvis préglade borgerlighetens satt att se
pa saker och ting den intersubjektiva forstaelsen av tillvaron sedan
1800-talet och framat, ...vid 1800-talets slut star borgarklassen som
segrare, bade ekonomiskt, politiskt och socialt.”14

Borgerlighetens sétt att definiera tillvaron och organisera sitt liv
har impregnerat hela samhallssynen och s smaningom &vertogs
dess satt att leva av arbetarklassen. Ett tydligt uttryck for detta ar
den korta period som Hirdman bendmner husmoderskontraktet.15
Husmoderskontraktet, enligt Hirdmans definition, avser perioden
1930-1960 och kan ses som en pragmatisk l6sning pa en mangd
konkurrerande krav. Kvinnors legala underordning var borttagen
och den demokratiska tanken om alla manniskors lika varde kom
alltmer att prégla samhéllet och genomsyrade alltmer exempelvis

11 NJA 1986 sid. 138. Se ocksd Olsson, Hanna, Catrine och réattvisan, Carlssons
Bokforlag, Stockholm 1990.

12 Jacobsson, Ulla, Vi hade ju haft ihjél en gubbe”: mordet i Lindome, Nerenius &
Santérus, Stockholm 1995. Den s.k. Lindome-problematiken, dvs. ingen kan bindas
vid brottet da tva narvarande personer skyller pa varandra, lag till grund for Ds
1993:15 Efter Lindome, i vilken dvervagdes ett utvidgat straffansvar for under-
latenhet att avsloja och hindra brott, som ett sétt att 16sa sddana situationer. Jfr. not
50 i detta kap.

13 Denna process, som bl.a. Bourdieu lyfter fram, beskrivs av Moi, 1994.

14 Frykman, 1979, sid. 222.

15 SOU 1990:44, sid. 84ff.
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utbildningsvasendet. Arbetsmarknaden expanderade och behdvde
arbetskraft. Enligt den moderna tidens anda blev livet i allménhet,
bl.a. barnafédandet likaval som boendet och mathéllningen, utsatt
for den sociala ingenjorskonsten. Hemmen blev rationella produk-
tionsenheter enligt en kombination av konservativ borgerlighet och
modernism. Husmodern blev en modern institution. Arbetarklass-
kvinnor hade for forsta gangen rad och mojlighet att vara hem-
arbetande och det framhavdes dessutom som nagot positivt och
passande enligt tidens ideologi. Gifta kvinnor forbjéds visserligen
inte att lonearbeta, men deras naturliga arbetsplats ansags vara
hemmet. Under moraliserande former fastslogs, att samhallet inte
hade nagot ansvar for barnpassningen. Rattsligt understoddes detta
av ett skattesystem som gjorde att det inte I6nade sig for husmaod-
rarna att arbeta. Vidare hojdes mddrarnas legala status genom
barnbidraget, vilket fran och med 1949 betalades ut till modrarna.
Dessutom kom barn fodda utom &ktenskap att sta under moderns
vardnad fran och med 1949.16 For de kvinnor som forvarvsarbetade
fanns det majlighet att fa hjalp med skotsel av hem och barn genom
hemhjalp eller hemassistenter, dvs. kommunalt anstallda utbildade
kvinnor som kunde hjalpa till i hemmen. Detta medverkade till att
gransen mellan det privata och det publika kunde uppratthallas och
de forvarvsarbetande kvinnorna kunde arbeta pa manliga villkor.17
Det alltmer 6kande arbetskraftsbehovet under vissa perioder med-
verkade sékerligen till att alltfler kvinnor, trots olika (rattsliga)
atgarder for att starka kvinnan i modersrollen, anda sokte och fick
arbete utanfor hemmen.18 Arbetskraftsbehovet l6stes till stor del
genom invandring, men i 6kande utstrackning &ven genom det for
Sverige typiska deltidsarbetet som blev I6sningen pa konflikten
mellan kvinnors ansvar for barn och kvinnors forvarvsarbete.19 Det

16 SOU 1990:44, sid. 89.

17 Kristdemokraterna har under varen 1997 diskuterat att utarbeta ett férslag om
aterinforande av hemhjalp eller hemassistenter, s.k. kommunala barnvakter. Upp-
gift fran Jan Fjellstedt, politisk sekreterare for Kristdemokraterna 1997-06-06.

18 Kyle, Gunhild, Géstarbeterska i manssamhéllet: Studier om industriarbetan.de kvin-
nors villkor i Sverige, Liber Forlag, Stockholm 1979, sid. 163.

19 Deltidsarbete har rattsligt sett behandlats som avvikande fran det normala, vilket
ar heltidsarbete. Det ar heltidsarbete som &r utgangspunkten for olika typer av
formaner och ersattningar, trots att det for kvinnor periodvis varit och ar "at-
minstone lika normalt" att arbeta deltid. Ungefér halften av forvarsvarbetande
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drojde till borjan av 1970-talet innan moderns ansvar for barnen
kompletterades av ytterligare en ansvarstagande ”part”, samhéllets,
inte faderns. Kvinnors ekonomiska oberoende mdjliggjordes genom
att samhallet tog over en del av det ansvar som tidigare legat pa
modern. Faderns roll forandrades inte forran senare, réttsligt genom
mojlighet till foraldraledighet och sa smaningom genom den s.k.
pappamanaden.2)

Legitimiteten prévas och kritiseras utifran olika mer eller mindre
intersubjektiva erfarenheter. Kritiken och den kris som den kan
leda till kan manifesteras i den demokratiska processen eller pa
annat sétt, i olika rorelser eller i forhallningssatt som kanske kan
leda till att det blir uppenbart att ratten inte passar eller stammer in
i det satt som “verkligheten” gestaltar sig. Detta &r ju inget ovanligt
for ratten som helhet. Nya institut skapas efter behov, t.ex. olika
former av associationer, olika former av kreditinstitut sdsom finans-
iell leasing, olika regleringar av vissa typer av avtalssituationer for
att skydda svagare part osv. Denna flexibilitet hos rétten kan ses
som en forutséttning for dess stabilitet.2l Det verkar emellertid vara
olika svart att forandra ratten beroende pa vilken typ av fragor eller
problem det géller. Den kritik som riktats mot ratten i fraga om dess
oférmaga att hantera kvinnors erfarenhet och att astadkomma ratt-
visa mellan kénen har visserligen lett till en rad atgarder, men de
strukturella skillnaderna kan inte hanteras av ratten da de inte
passar in i systemet och dess primért individualiserade karaktar.

Ratten som ideologi och ratten som praktik kan saledes hamna i
obalans. Den ideologiska dimensionen for allmanheten bygger pa
forestallningar som rattvisa och moral medan ratten som praktik
visar upp andra sidor som gor eller kan goéra att fortroendet for
ratten minskar. Ju starkare ideologin &r desto mer kan praktiken
bortforklaras som undantag. Ju starkare praktiken blir desto mer

kvinnor med barn under 17 ar arbetar kortare tid &n 35 tim/vecka, medan mot-
svarande siffra for man ar ca 5 %. P& tal om kvinnor och man, 1996.

20 1974 omvandlades moderskapsforsékringen till foraldraférsakring. 1 jan. 1995
forbehdlls 1 manad for varje foralder, dvs. 1 manad kunde inte langre Gverlatas till
den andre foraldern.

21 Se t.ex. Sandgren, Claes, Kunskapssamhéllet och rattssystemet. Ur Kunskapsfore-
taget i ett rattsligt perspektiv, Sandgren, Claes (red.), Fritze, Stockholm 1995.
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forlorar ratten som normativ paverkan pa manniskors egna norm-
system.

Olika rattsomraden har olika stark koppling till och forankring i
moraluppfattning, allménna manskliga normer, religidsa normer
och legitimeras ocksa pa olika satt. Olika grupper i samhéllet kraver
dessutom olika typer av legitimeringsgrunder. Allmanheten har mer
behov av att ratten upplevs som rattvis, medan juristen betonar
vikten av koherens, rationalitet och effektivitet. Ansprak pa legiti-
mitet kan stéllas utifran ratten som helhet eller fran delar av rétten
sdsom vissa rattsliga begrepp, institut, principer, varden m.m. Vilken
typ av legitimitet som ges forklaringsvarde &r av skiftande slag
beroende pa om det ar hela réatten eller mindre delar av den som
skall legitimeras.

Samtycket och internaliseringen av ratten grundas ofta pa att
medborgarna kanner fortroende for systemet i sin helhet utan att
kanna till sarskilt manga detaljer. Detta varierar beroende pa vilket
omrade av livet det galler. P sddana omraden dar den rittsliga
normbildningen anknyter direkt till vardagslivet skapas legitimite-
ten genom Gverensstdammelse med medborgarnas sociala medveten-
het, deras vardeskalor och vérderingar.22 Den demokratiska ideolo-
gien i modern vasterlandsk version innefattar, forutom den repre-
sentativa demokratin, oftast ocksa ...ideologiska moment av (i
regel) kristet eller profanhumanistiskt ursprung, som hanfor sig till
samhéllsordningens syften och innehall (respekt for integriteten, for
manskliga rattigheter 0.d.). Om dessa moment rader emellertid
inte ndgon enighet mellan olika politiska riktningar.~2s Vissa av dem
aterfinns i konstitutionen som mal som styr den offentliga verksam-
heten, andra finns forankrade i en intersubjektiv normbildning, ater
andra varierar starkt mellan olika grupper i samhéllet eller med
geografiska omraden, huruvida det &r storstad eller landsbygd osv.
Grénsen mellan ratt och moral &r hér snarare formell &n reell.

"Vélférdsstatens ideologi har naturligtvis i hog grad mytisk karaktar,”
anser Wilhelmsson. "Detta hindrar inte, att man i den juridiska dis-
kursen tar ideologin pd allvar, som ett uttryck for samhéllets priméara

22 Peczenik, 1995, sid. 48f.
23 Stromholm, 1996, sid. 296.
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mal (...), vilka ocksé bor komma till uttryck pa det konkreta rattsliga
planet.~2

4.2.2 Rattens uppgifter

Att det Overhuvudtaget behdvs ett normsystem i en rattslig form for
att styra beteendet och hantera konflikter tas i stort sett for givet
och denna nddvandighet accepteras darmed som en forsta prelimi-
nar legitimering.2s All mansklig samvaro kraver, enligt ett sddant
synsatt nagon form av normer. Normer kan vara av olika slag,
rattsliga, religidsa, etiska, moraliska eller mellanménskliga och
grunda sin giltighet pa olika forklaringsmodeller. Nodvandigheten
av just ett réattsligt system i den form vi idag har kan knappast
havdas som nagon universell sjalvklarhet. Ratten kan ses som ett av
flera mojliga satt att sanktionera normer och absolut inte det enda,
sett ur ett storre tidsméssigt och rumsligt sammanhang.2s Det som
skiljer rattsliga normer fran andra normer ar dess tillkomstsatt och
forankring i en politisk-demokratisk och rattslig tvangsordning.
Petersen anvander sig av begreppet informell ratt, som ett sétt att
forsta ratten som en rattsform som ar mer an den formellt i veder-
borlig ordning faststéllda lagen.2z Informell ratt anvands som ett
deskriptivt begrepp som omfattande normativa forestéliningar, han-
syn och handlingsmonster vilka inte bygger pa en skarp atskillnad
mellan ratt och moral eller borat och varat. Forestallningarna ater-
finns bade som formellt rattsliga och som inte formellt rattslig
normer. De normativa forestallningarna kan inte fastslas genom

2 Wilhelmsson, Thomas, Social Civilratt Om behovsorienterade element i kontrakts-
rattem allménna laror, Juristforbundets Forlag, Helsinki 1987, sid. 35.

%5 Stromholm, 1996, sid. 294. Jfr. Peczeniks uttalande, "Lagen skapar ordning som i
princip ar battre &n kaos.” Se Peczenik, 1995, sid. 90.

26 Denna definition av normer stammer 6verens med t.ex. Hakan Hydéns definition,
som beteenderegler for mellanmansklig samvaro. Vissa av dem far en réattslig form,
andra regleras i religiosa, etiska, ekonomiska normsystem. De normer som ges
karaktdren av réttsregler dr inget annat & normer som genom att ha tilldelats
statusen rattsregler har skéankts vissa sérskilda egenskaper. Genom att upphdjas till
rattsregler kopplas en statlig tvdngsmakt in till uppratthallandet av normen. Hydén
och Anderberg, 1995, sid. 223.

21 Petersen, Hanne, Informel retp kvindearbejdspladser. Akademisk forlag, Kpben-
havn 1991, sid. 65.
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auktoritativa skriftliga kallor utan de férmedlas ofta muntligt mel-
lan méanniskor som befinner sig inom ett semi-autonomt omrade.
De normativa forestallningarnas giltighet beror inte pa statliga
sanktioner utan snarare pa faktisk efterlevnad och iakttagelse.
Sanktioner &r oftare av en allman moralisk eller praktisk karaktar.
Den bindande karaktéaren av den informella ratten beror pa att den
upplevs som forpliktande och att efterlevnaden &r ngdvéandig for att
vardagslivet skall fungera.

Rattens elementéra funktioner &r inte givna och forestéallningarna
om réttens funktion och karaktdr &r ideologiska forestallningar,
menar Dalberg-Larsen.zs De ingar i var forestallning om ratten och
far dessutom legitimera réatten. De ideologiska forestallningarna
verkar inomrattsligt bekréftande. Att ordning ar béttre &n kaos, att
det ar nodvandigt att valja mellan de bada, att normer ingar i ett
system, att systemet har en rattslig form och vilken del av den
ménskliga tillvaron som regleras rattsligt, varfér det rattsliga norm-
systemet passar vissa konflikter men inte andra ar exempel pa
fragestallningar som gor att det finns anledning att fundera 6ver hur
sjalvklart det sjalvklara egentligen &r. Om vissa konflikter inte pas-
sar att 16sa inom det rattsliga systemet kan antingen systemet dndras
eller konflikterna flyttas utanfor systemetzo Det ar inte sjalvklart
vilket alternativ som bor foredras eller vilket som faktiskt valjs -
medvetet eller omedvetet.

Ratten &r emellertid inte bara en forestallning, den finns och den
anvands, men varje gang man skall forsoka fanga den eller fanga
dess utseende, karna eller funktion blir den undflyende. Anda finns
den dér.s0 Forestdllningen om rétten och dess funktioner behdvs for
att manniskan skall kunna verka i ett kollektiv och for att moj-

28 Dalberg-Larsen, JOrgen, Retsstaten Velfcerdsstaten og hvad s&? Sammenhcenge
mellem retsudvikling og samfundsudvikling set i et retssociologisk perspektiv. Akade-
misk Forlag, KObenhavn 1984, sid. 25.

29 Jfr tex. familjetvister. Se SOU 1995:79 Vardnad boende umgénge Vérdnads-
tvistutredningen dér det diskuteras om sarskilda familjedomstolar, sid. 125.

30 Sattet att forsta kan liknas vid den hermeneutiska spiralen eller en provande
perspektivism enligt Kierkegaard. Réatten som tillampad forestéllning anvands upp-
repade ganger men aldrig pa riktigt samma satt, utan standigt forandrad utifran nya,
annorlunda fragestallningar, perspektiv och med fler stallningstaganden och av-
goranden i bagaget. Perspektivet forskjuts standigt, granserna provas standigt pa
gg/tt. Arnald, Jan, Ndr boérjar den moderna tiden? Géteborgs-Posten Kultur 1996-08-
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liggbra en i stort sett accepterad enhetlighet. Men forestéllningen
maste kunna ifragasattas och forandras vid behov. Forandringen
kan visserligen pakallas genom praktiken men den kan ocksa pa-
kallas genom en andrad forstaelse. Behovet av ordning har betonats
utan ndrmare analys av vad som skulle ske om ordningen upphérde.
Ordningen kan sarskilt ses som ett kannetecken for réttsstaten
vilken betonar den formella strukturen. Vélfardsstaten k&dnneteck-
nas ocksa av ordning men av en annan karaktar, en mer materiell
ordning, vilken i stor utstrdckning kommit att innebéra rattvisa
utifran vissa formella, objektiva kriterier. 1 denna ordning blir det
avgorande vilka kriterier som far ligga till grund for den materiella
rattvisan.

Flur rétten och dess funktion definieras avgérs av den teoretiska
ramen eller, mer generellt, tankeramen. Definitioner av ratten &r
emellertid oftast inte generella eller utttmmande utan avgoérs av
vilka syften definitionerna har och i vilket sammanhang de gors.
Ratten kan exempelvis karakteriseras som historiskt foranderlig
och bunden, som en samhdllelig integrationsmekanism, som en
spegel eller en manifestation av rattsstaten.s1 Rattens funktion att
tillgodose behovet av ordning &r tdmligen allmén.

For att slippa oordning och kaos, anses ett normsystem behdvas.s2
Oordning och kaos anses per definition som nagot negativt och
ordning blir darmed i motsats till det negativa nagot positivt. Ratt-
sordningens elementéra uppgifter, enligt Stromholm, ar att moj-
liggora for ett kollektiv av individer att fungera.ss Manniskan ar en
social varelse och fungerar i relationer till andrass Vidare menar
Stromholm att det, for att kollektivet skall kunna fungera, krévs en
ordning som uppfyller syftet samhéllsfrid av elementéraste slag for
att manniskan som individ och som kollektiv varelse skall kunna
leva. For att detta syfte skall uppnas &ar det tva behov som bor
tillgodoses i denna ordning. For det forsta en paverkan av samhalls-

31 Dalberg-Larsen 1984, sid. 19.

3 Jfr not 3 och 4, kap 3.

33 Strémholm, 1996, sid. 152I1.

3 Det ar detta som avses med uttrycket den relationella ménniskan. Det finns
samtidigt tva drivkrafter, individens behov av att vara individ samtidigt som att
individen alltid verkar i relation till andra. Trots att det réttsliga subjektet som
forestéllning &r en fri, oberoende, jamlik individ, tar rétten i sjélva verket hansyn till
ojamlikhet i vissa relationer. Petersen, 1996b.
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invanarnas beteende i sadan riktning att friden inte dventyras och
for det andra ett satt att hantera uppkomna konflikter sa att det
accepteras av de inblandade och av andra. Sattet att hantera kon-
flikter bor dessutom paverka och styra beteendet i onskvard rikt-
ning i framtiden, for de inblandade men ocksa for andra. Begreppen
"paverka beteendet” och "hantera konflikter” skall tolkas mycket
vidstrackt och inrymmer saledes en mangd olika typer av funktio-
ner.

Behovet av ordning kan ses i en mer generell aspekt, som driv-
kraften for kunskapssokandet, det som préglar det vetenskapliga
kunskapssokandet men ocksd det som ger manniskan (barnet)
trygghet. Barnets behov av trygghet och strukturerss ar centralt for
dess formaga att som vuxen kunna ta personligt och moraliskt
ansvar. Strukturen eller ordningen kan da ses som en bas eller som
en grund for olika stallningstaganden i den speciella situationen. 1
manniskans ansvarstagande foérmaga ligger just kompetensen att
resonera utifran olika kanslomassiga och axiologiska stallningsta-
ganden som leder fram till beslut som tar stallning mellan sinsemel-
lan konkurrerande grundantaganden eller principer. En trygghet i
en ordning skulle ddrmed kunna leda till att ordningen endast ar
utgangspunkt och att 6ppenheten att géra avsteg fran ordningen
skulle kunna vara storre i den man det finns skal for det. Med andra
ord, ordningen kan fungera som ett redskap i stallet for hinder i
avvagningar och stéllningstaganden. Antigone i Sofokles drama far
symbolisera denna balans mellan det kanslomdssiga och det ratio-
nella. Det rationella- ordningen, den positiva ratten - stélls mot det
k&nslomassiga - moraliskt stallningstagande, den inre moralen -
men blandas i nasta dgonblick samman. Hon agerar rationellt ut-
ifran sina moraliska stallningstaganden medan Kreon blir ett offer
for sina kanslor i och med forsoken att forfakta den positiva rat-
ten.ss Denna konflikt mellan moralen och den positiva rétten kan
aterfinnas ocksa i den s.k. civila olydnaden. Att inte folja lagen kan
vara etiskt godtagbart. Skyldigheten att folja lagen &r blott pro-

3 Se t.ex. Angel, Birgitta & Hjern, Anders, Att méta flyktingbarn och deras familjer,
Studentlitteratur, Lund 1992, Lars H. Gustafsson, om den s.k. strof-modellen, Atle
Dyregrov, om krisbearbetning. Detta behov hos barn &r en viktig del i den s.k.
Montessori-pedagogiken.

36 Se Hirvonen, 1992.
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visorisk, menar Peczeniksz Civil olydnad kan vara acceptabelt i
vissa fall sdvida de etiska skalen mot laglydnad har en klar 6vervikt
oOver etiska skal att folja lagen samt att en réattslig argumentation &ar
utsiktslos.ss

Konflikten mellan moral och positiv ratt praglar ocksa manga av
de relationer som ror sig inom den privata sfaren och som stoter pa
problem nér privata relationer skall omvandlas till rattsliga kon-
flikter och I6sas inom det réttsliga systemet. Kevat Nousiainen visar
I "Rattens system och kvinnans vardag” hur den moraliska mo-
tivationen utifran icke-rattsliga normer som kvinnan (i det fallet)
ger sina handlingar inte alls &r relevant ur det rattsliga systemets
perspektiv och hur den vardagliga tolkningen far ge vikass Detta far
betydande konsekvenser sarskilt da parten, som i Nousiainens arti-
kel, & den som har minst resurser, badde ekonomiskt, materiellt i
annat avseende och i mojligheter att forsorja sig m.m. Det finns en
empirisk verklighet (genusrelationen som konkret ordning vilken
understdds av genusrelationen som symbolisk ordning) som gor att
kvinnan betonar en annan rationalitet &n den réttsliga for sina
handlingar inom den privata sfaren, vilket far konsekvenser for
kvinnor som grupp.

Ratten tillgodoser saledes behovet av ordning, men detta behov
far inte 6verskugga den andra aspekten som ar minst lika viktig,
ndmligen behovet av axiologiska, moraliska stéllningstaganden ut-
ifrdn Oppet redovisade grunder. Om ratten avskiljer denna sida av
manskliga relationer blir ordningen det priméra och verkar ddrmed
alltmer skilt fran manniskors vardag och egna normsystem. Av-
standet mellan ratten och rattens forankring okar. | stallet for att
uppratthalla distinktionen antingen - eller, i form av dikotomin
ordning - kaos, kan de ses som tva sidor av samma sak. Det ena

37 Prima facie-ratten som en del av prima facie-etiken, se Peczenik, 1995, sid. 5571
38 Jfr en domares beslut att inte félja lagen vid flera ansoknlngar om att fa ta del av
allmén handling (videogram). Stockholms tlngsratt Mal nr B 5946-92. Beslutet
dverklagades till hovratten och beslutet upphavs, Mal nr © 1215/93, © 1665/93. Vid
senare ansokan om att fa ta del av allman handling i Tingsrattens mal B 5946-92
hade riksdagen fattat beslut om &ndring i Sekretesslagen (SFS 1993:437) vilket
innebar att domaren i Tingsratten kunde fatta samma beslut som tidigare, dvs. avsla
ansokan. De allmanna handlingar som ansékan avsag var videogram med barn-
pornografi.

39 Nousiainen, 1995, sid. 332.
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utesluter inte det andra. Det &r snarare en gradskillnad &n artskill-
nad. En viss ordning kan tillata att bedémningar som leder till
avvikelser frén ordningen kan ske i den speciella situationen. A
andra sidan kan en ordning innebéara ett stort matt av oordning.
Genom att inte ta hansyn till situation och konsekvenser kan resul-
tatet bli att manniskor blir behandlade oréttvist.

Uppfattningen om rétten att tillfredsstalla ménniskornas behov
av ordning, kan i sin tur kombineras med olika teoretiska foéran-
kringar. Den kan ocksa i sig tolkas som ett avstandstagande fran
uppfattningar som soker legitimering i nagon slags naturrattslig
forestallning om en hogre ratt eller i nagon slags vetenskaplig logik.
De praktiska uppgifterna for ratten kan helt enkelt ses som ett satt
att forhindra konflikter mellan manniskor och l6sa uppkomna sada-
na samt att organisera en samverkan mellan samhéllsmedlemmarna
for att uppna resultat. Vilka resultat som ar onskvart att uppna
maste darmed bestammas i varje samhélle vid varje tidpunkt. Strahl
menar exempelvis att om det &r sant att ratten ar ett manniskoverk,
finns det all anledning for manniskorna att forma den sa att den
tillgodoser deras 6nskemal.a0 Vetenskapen, rattsvetenskapen i detta
fallet, kan inte avgora vilka malsattningar som ar de riktiga men den
kan peka pa och analysera foljderna av olika malsattningar. Att det
finns ett rattsmedvetande férnekar Strahl inte, men det ar en pro-
dukt av de rattsregler som tillampas och ar darfor dels konservativt
men dels ocksa benaget att anpassa sig efter andrade forhallanden.s:

Rattens uppgift, forutom att uppratthalla ordning, ar aven att
hantera redan uppkomna konflikter. Uppgifterna i sig kan troligen
alla enas om och kan knappast ségas vara kontroversiella. Det &r i
stallet nar de fylls med innehall som de blir kontroversiella. Det &r i
bestéammandet av vilka beteenden och vilka konflikter som skall
paverkas/hanteras, i vilken riktning och pa vilket satt, som oenighet
kan uppsta. Det vanliga &r att tala om konflikt/ovmng. Sa gor t.ex.
Stromholm, men ordet l6sning inbegriper da att sjalva konflikten
I6ses, forsvinner och situationen blir konfliktfri. Ett mer passande
ordval skulle kunna vara hantering, eftersom ordet hantering battre
beskriver férfarandet i en konflikt som réttsliggors. Hantering inne-

40 Strahl, 1994, sid. 148.
41 Strahl, 1994, sid. 148ff.
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béar att en behandling av en konflikt far en viss effekt som samhéllet
palagger parterna, men konflikten kan i och for sig fortsatta vara
konfliktfylld. Konflikten l6ses inte, utan vissa rattsfoljder knyts till
vissa réttsfakta. Parterna accepterar mojligtvis rattsfoljderna men
problemet &r inte lost. Att vélja ordet konfliktlésning skapar en
forestalining om att konflikter 16ses och parterna blir tillgodosedda
pa ett satt att de upplever att konflikten ar 16st. Att I6sa en konflikt
leder tankarna till en forhandling, en kompromiss, en l6sning som
parterna kan acceptera och finna sig néjda med. En annan variant
skulle kunna vara att parterna sjalva tillsammans med en “garant”
kommer fram till en 16sning. Detta ar tanken i de samarbetssamtal
som i borjan av 1970-talet introducerades av socialtjansten som en
metod att l16sa vardnads- och umgéngestvister. | Vardnadstvistutred-
ningen foreslas inférandet av en bestammelse i Foraldrabalken som
erinrar om den mojlighet foraldrar har enligt socialtjanstlagen att
genom samarbetssamtal na enighet i fragor om vardnad, boende
och umgénge.4

Vad som anses vara en konflikt beror pa vilket omrade det
handlar om. Pa vissa omraden ar det konkreta handelser som ar
relevanta, inte monster i relationer. Makt, beroenden, ekonomiskt
eller kdnslomassigt, ar relevant i vissa fall men inte i andra. Sattet
att upptrada regleras i handelsrelationer men inte i privata relatio-
ner. Makt i vissa relationer justeras genom lagstiftning genom att
den med minst makt ges mer makt. Att konkreta héndelser tas ur
sitt sammanhang och beddéms atomistiskt (och darmed blir be-
démda som mindre allvarliga) har kritiserats vad géller misshandel i
parforhallanden dar misshandeln kunnat ske och fortga just genom
makt och beroenden av bade psykologisk och materiell karaktar.
Vid upprepad misshandel leder varje misshandelstillfalle eventuellt
inte till allvarliga fysiska skador. Upprepningen och den psykiska
nedbrytning som kan bli foljden av den, kan emellertid vara mycket

42 Se SOU 1995:79, sid. 66 samt sid. 56ff. Intressant att notera ar att vikten av att det
finns bade en man och en kvinna som samtalsledare framhalles. Vanligtvis &r det
kvinnor som &r samtalsledare, konstateras det, och det &r svart for manga man ...att
acceptera en situation dar de ar ensamma med hustrun/sambon och ytterligare tva
kvinnor.” sid. 64. | detta sammanhanget &r konstillndrigheten hogst relevant.

Se om alternativ konfliktlésning Vindelpv, 1997 samt Vindelpv, Vibeke, Polycent-
ri og alternativ konfliktlosning. Ur Retlig polycentri, Blume, Peter og Petersen,
Hanne (red.), Akademisk Forlag, Kppenhavn 1993.
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allvarlig, bade fysiskt och psykiskt. Synen pa denna typ av miss-
handel har férdndrats en hel del, i alla fall i lagtext och forarbetsut-
talanden. Om och hur tillimpningen har forandrats ar svarare att
sdga.

Forutom att ratten I6ser problem skapar den ocksa sociala kon-
flikter, menar Luhmann. ”Additionally, consensus must be presup-
posed not only for the normative style of expectation but also for
the readiness to impose sanctions and for the carrying out of con-
flicts where these expectations are thwarted. In this respect, law is
not only a means of solving social conflicts, but, in the first place,
and most important, a means of creating social conflict: a prop for
presumptions, demands and rejections even in cases where resistan-
ce is expected.~s3 Rétten synliggdr dessutom vissa konflikter i en
rattslig mening medan daremot andra inte behandlas rattsligt alls.

Ett satt att undvika konflikter ar att paverka beteendet till ett
visst Onskvart satt. Rattssystemet tillhandahaller en mangd olika
styrmedel for dettass Valet av styrmedel ar ingen enkel, okom-
plicerad sak da alla styrmedel kan ha vissa icke 6nskvarda konse-
kvenser, de kan vara ineffektiva, de kan ha biverkningar eller de
kan hindras av olika troghetsfaktorer. Med troghetsfaktorer avser
Stromholm sadana grundelement som paverkar utformningen av
rattssystemet. Flan namner resurstillgang, praktikabilitetssynpunk-
ter, ideologiska, etiska och religidsa element. “Till dessa grund-
ldggande troghetsfaktorer trader andra, nar ett system varit i till-
lampning nagon tid, och i synnerhet nar det borjat goras till foremal
for medveten reflexion, systematisering, uppteckning och under-
visning. Samma arbetsekonomiska dvervdganden, som gor att sam-
héllsstyrningen i stor utstrackning sker genom permanenta, atmins-
tone under viss tid ofdranderliga regler, inte genom standiga order
ad hoc, kommer sannolikt ocksa att paverka forandringsrytmen i
rattssystemet. Har en 16sning anvants under en tid, uppstar tankeva-

43 Grundmann, Reiner, Luhmann Conservative, Luhmann Progressive, EUI Wor-
king Paper LAW No. 90/7, sid. 14f. Det dr en dversattning av ett citat i Luhmann,
Niklas, Soziale Systeme, Frankfurt am Main, Suhrkamp 1984, sid. 451. Numera finns
en engelsk oOverséttning, Luhmann, Niklas, Social Systems, Stanford University
Press, Stanford Calif. 1995.

44 Strémholm ger exempel pa narmare 20 olika styrmedel. Stromholm, 1996, sid. 164
med hénvisning till Hellner, lan. Juridiska styrmedel. En skiss. ADBJ-rapport 1974:2
stencil Stockholm 1974.
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nor, som i hog grad forstarker de ideologiska och teknisk-ekonomis-
ka troghetsfaktorerna.~ss Dessutom bildas grupper av manniskor
som har intresse av att vidmakthalla den radande ordningen eller av
att forandra den i viss riktning, menar Strémholm vidare.

Séadana tankevanor som Strémholm namner ger han sjélv uttryck
for i sitt utvecklingsexempelss Tanken om utvecklingen fran ett
primitivt, okomplicerat och icke reglerat samhaélle till ett alltmer
komplext &r inte oproblematisk och okontroversiell. Synsattet att se
s.k. primitiva samhéllen som primitiva i betydelsen outvecklade
ifragasatts alltmer.s7 Beroende pa vilka kriterier som varderas och
pa vilket satt kan sadana samhallen tvartom vara mycket val "ut-
vecklade" eller ha en funktionellt sett bra organisering i rattsliga
eller andra normsystem.ss

Pa vilket satt beteendet paverkas, vems beteende som paverkas
och vilket beteende som &r dnskvért avgérs genom olika axiologiska
stallningstaganden. Beteendet kan paverkas pa en mangd olika sétt.
Exempelvis genom att forbjuda eller pabjuda visst beteende och
knyta sanktioner till det eller att erbjuda fordelaktiga 'paket’ med
rattsverkningar, t.ex. dktenskapet eller dispositiva lagar som galler
om inte parterna avtalat om annat.4 Beteendepaverkan kan ske av
aktivt beteende eller passivtso Forbjudet beteende kan eventuellt
paverkas av annan parts beteende, som i och for sig inte behover
vara forbjudet. Det kan t.ex. vara omstéandigheter som verkar for-
mildrande eller forsvarande.

Raéttens uppgift att skapa ordning och paverka méanniskors be-

45 Stromholm, 1996, sid. 160.
46 Stromholm, 1996, sid. 157ff.
47 Se t.ex. Gimbutas, 1989.
48 Se Petersen, Hanne, Polycentrisk almen-leere? Eller fallesskab i forskellighed,
Retfeerd Nr 78, 1997.
49 Strémholm, 1996, sid. 153.
501 Ds 1993:15 dvervagdes ett utvidgat straffansvar for underlatenhet att avsloja och
hindra brott, som ett alternativ for att 16sa den s.k. Lindome-problematiken. Denna
fraga kom att ingd i SOU 1996:185 Straffansvarets granser del 1-11, Straffansvarsut-
redningens betankande. | den utredningen foreslas en viss utvidgning av straffansva-
ret for underlatenhet att avsl6ja och hindra brott utéver det straffansvar som redan
finns. Dessutom foreslas inforande av en straffbestammelse avseende underlatenhet
att bistd nodstalld.

Att det svenska rattssystemet inte straffar passivt beteende i vissa fall har
kritiserats av Zaremba, 1995/96. | flertalet andra europeiska lander bestraffas un-
derlatenhet att vidta ndgon form av hjalpinsats.
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teende och pa det sattet undvika konflikter bygger pa den varde-
massiga grunden att konflikter &r negativa, att de gar att undvika och
att ordning ar positivt. Alla relationer ar konfliktfyllda pa det sattet
att de olika parterna har olika intressen, olika sétt att uppfatta och
forsta en situation och olika kontexter i vilka de ingar. Detta innebar
en risk att beteendet styrs i en riktning dér den ena partens intresse
far vaga 6ver den andra partens. Vissa beteenden tillats eller pabjuds
trots att den ena parten darmed inte far sin syn pa saken erkand i
rattslig form. Hur en situation eller en relation definieras réttsligt har
stor betydelse for vilket ansvar som laggs pa varje part och hur
situationen beddms da en konflikt uppstatt. ”Var och en skulle anse
det vara absurt att pasta, att en person kladd i dyra klader som ror sig
ensam ute nar det & morkt och som nagongang frivilligt donerat
pengar, i verkligheten skulle vilja bli ranad - i synnerhet om han gav
pengarna utan motstand pa grund av att han var radd eftersom
ranaren var bevapnad. | samband med valdtaktsrattegangar har
motsvarande pastdenden om exempelvis provocering, som syftar till
att fa offret att framsta som medskyldigt, framgangsrikt framforts.-s:

Vilka konflikter som hanteras rattsligt ar givetvis inte sjalvklart.
Att reglera nagot rattsligt ar inte givet positivt eller negativt. Andra

51 Pohjonen, 1995, sid. 218. Aven om detta exempel kommer frdn American Bar
Association Journal, vol. 61, Apr 1975, finns motsvarande resonemang om offrets
sexualhistoria och agerande i samband med valdtaktsbrottet med som relevant for
bedémningen av garningsmannens ansvar, dven i Sverige. For en kort genomgang av
straffrattens brister nar det géller att se kvinnors intressen i valdsbrott med man som
gérningsman, se Berglund, Kerstin, Rattens anvandbarhet vid brott mot kvinnor. Ur
Kvinnor och miljoer, Rapportfran det 9nde nordiska kvinnojuristmotet 19 - 21 maj
1995, Herrlin, Monica (red.), Publikationer av institutionen for privatratt vid Hel-
singfors universiet, Helsingfors 1995.

Den sexualsyn som ligger till grund for sattet att se pa valdtakt och om férovaren
kan doémas till valdtakt, praglas av forestallningen om mannens oférmaga att styra
sin kropp, kvinnans ansvar for att tydligt markera att hon inte vill och foér att géra
motstand i stallet for att frivillighet fran bada parters sida ar ett grundlaggande krav
for sexuellt umgange. Sa lange inte en aktiv frivillighet rader sa foreligger det ett
tvang, enligt min mening. Tvanget foreligger saledes aven vid passivitet. Sa lange
inte kvinnan, likavél som mannen, garanteras att sjalv bestdimma dver sin sexualitet,
har rétten inte lyckats att tillgodose kvinnors ménskliga réttighet att bestdamma éver
sin kropp och sin sexualitet. 1 1979 ars Konvention om avskaffande av all slags
diskriminering av kvinnor, SO 1980:8, atar sig konventionsstaterna, daribland Sveri-
ge, att ...skapa réttsligt skydd for kvinnors rattigheter pd samma grunder som for
man...”, artikel 2 ¢. Jfr HD:s dom den 10 sep 1997 i mal nr B 2078/97 och sarskilt
underratternas argumentation kring vilka kriterier som maste vara uppfyllda for att
valdtakt resp. sexuellt utnyttjande skall anses ha forelegat.
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typer av normer kan vara nog sa starka och styrande. Réttsliga
normer bor ses i sammanhang med andra typer av normer, da
behovet av réttsliga normer eventuellt 6kar om motsvarande nor-
mer i annan form minskar i betydelse. Slutligen &r det naturligtvis
vasentligt pa vilket sétt en konflikt loses rattsligt. Vilken part far
sina intressen tillgodosedda och ar det dverhuvudtaget mojligt att
gdra en avvagning som ar bra i nagon objektiv mening? Ambitionen
om ett enhetligt, koherent system som loser konflikter ar mojligtvis
bra som ambition, men risken &r att det leder till ett osynliggérande
av tillvarons manga sidor och aspekter. Det alltfor komplicerade
avskiljs och utesluts fran det som tas hansyn till.

423 Olika legilimeringsgrunder

Legitimiteten kan ses som ytterst baserad pa antingen en utomsyste-
matisk eller inomsystematisk grund. Med en utomsystematisk grund
avses da att ratten stoder sig antingen pa nagon naturlig ordning, pa
nagot moraliskt kriterium, eller pa en auktoritet i form av en gud, en
hérskare, en dverenskommelse. Med en inomsystematisk grund av-
ses & andra sidan att systemet i sig sjalvt uppstaller vissa giltighets-
kriterier, 6verensstdimmelse med en grundnorm (fiktiv eller verk-
lig), koherens inom systemet, formallogik. Gransen &r visserligen
diffus. Det som k&nnetecknar de inomsystematiska giltighetskriteri-
erna ar att de uttryckligen inte &r axiologiska, dvs. de &r inte
vardemassiga eller avses atminstone inte vara det. De utomsystema-
tiska ar oftare axiologiska eller grundar sig pa nagon typ av auktori-
tet. Ratten i sig ar da inte primart en auktoritet, utan auktoriteten
hamtas fran nagon typ av kélla. Det ar tveksamt om indelningen &r
motiverad vid narmare betraktelse. Bade utomsystematiska och
inomsystematiska grunder kan ses som en enhet av ratt och kélla.
Om det ar Gud eller vetenskapen som ar kallan beror snarast pa
tankeramen. Forestallningen om att det gar att dela upp grunderna i
utomsystematiska och inomsystematiska, dar den vetenskapliga ar
inomsystematisk, stoder emellertid forestéliningen om att den sena-
re &r objektiv och ett objekt med ett vetenskapligt inneboende
vasen.

Vilken grund som &n anvands &r sattet att legitimera ordningen
oerhort vésentlig for dess giltighet. Vilket sétt som anvénds ar
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beroende av vilken typ av grund som samtiden ger forklaringsvérde.
Den inomsystematiska grunden kan ses som den vetenskapliga sam-
tidens forklaringsmodell. Genom att uppfylla de vetenskapliga kra-
ven och idealen blir réatten giltig.

Skiljelinjen mellan och isarhallandet av teori och praktik, som &r
ett starkt allmant vetenskapligt ideal, har paverkat dven forestall-
ningen om ratten och hur den legitimeras. Genom vetenskapliggo-
randet av rattsliga normer och olika begrepp som t.ex. erfarenhet,
fornuft, rattvisa och rattssakerhet har bade normer och begrepp
varit oantastliga for en erfarenhet eller for ett fornuft som avvikit
fran det innehall som pretenderar pa att vara objektivt och positio-
nerat det avvikande som subjektivt och partikulart. En allt storre
skiljelinje mellan den vetenskapliga forestallningen om rétten och
den praktiska och moraliska kan i sig verka for att legitimiteten
ifragasatts.

Inomsystematiska grunder &r inte axiologiska i den meningen att
de Gppet utgar fran vissa varden. Dess forestallning om och stand-
punkt att ett rattssystem som stoder sig pa en vetenskaplighet, i
form av logiska, systematiska, objektiva premisser, anses emellertid
“béattre” och ”mer rationellt” &n ett rattssystem som inte &r vérde-
neutralt och som bygger pa varden och etik. Forestallningen om
vetenskaplighetens foretrade i forhallande till annan kunskap och
till varden, kan ses som ett axiologiskt stéllningstagande.

Luhmann fokuserar pa betoningen av den interna systematiska
logiken i stallet for yttre legitimitetsgrunder. Detta é&r, enligt Luh-
mann, den stora skillnaden mellan gammal och modern rétt. "Whe-
reas the former derived its validity from its environment, i.e. from a
'divine’ or 'natural’ order, the latter derives its validity from its own
operations. Modern law itself establishes what is legal which is to
say, it itself establishes its own validity.~s2

Betoningen av systemet med en inre logik, enhetlighet, forveten-
skapliggorandet genom att efterlikna idealvetenskapen, den natur-
vetenskapliga positivistiska vetenskapssynen (dar Kelsens rena rétt-
slara ar mycket nérbeslédktad med logisk empirism) samt den inom
norra Europa alltmer tynande tillvaron for religionen och dess
moraliska och etiska aspekter &r alla viktiga aspekter i réttens och

52 Grundmann, 1990, sid. 7.
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rattsvetenskapens avskarmande fran yttre legitimitetsgrunder samt
fran axiologiska diskussioner och stéllningstaganden.

Kelsen betonade den inre logiken och ratten som ett eget system
genom att helt avskarma det fran verklighetsanknytningen genom
att hanfora rattsnormerna till ett ”bora” (Sollen) som star i motsats
till ett "vara” (Sein). Detta skulle garantera den rena rattslarans
vetenskaplighet och skiljande fran rattspolitik.ss Den Rena rattsla-
ran &r ett forsok till etablerandet av en rattslig vetenskap som
enbart har att lita till sitt objekt - rattsliga normer - utan nagra
referenser till andra normer eller normativa system. Den &r en teori
som besvarar fragorna vad ratten ar och hur den ter sig och inte vad
ratten bor goéra och hur det skall gdrasss De enskilda lagarna
harleder sin giltighet ur de statsrattsliga reglerna for deras tillkomst.
Dessa i sin tur harleds ur konstitutionens giltighet, vilken bygger pa
en “grundnorm”. Denna ar Kelsens ”Stufenbau”, ungefar avsats-
byggnaden”. Grundnormen &r egentligen ingen konkret rattsnorm
utan en logisk utgdngspunkt for hela ratten. Kelsen menar att den
har stark anknytning till staten som skapar ratt genom att anvanda
sig av den forfattningsmassigt stadgade lagstiftningskompetensen
och som ser till efterlevnaden genom att réttsliga beslut sanktione-
ras genom olika tvangsmedel.

Grundnormen hérleddes inte fran ndgon utomrattslig legitime-
ring. Detta var inget problem for Kelsen. Kelsen intresserade sig
enbart for normerna och avskiljde moralen fran det rattsvetenskap-
ligt relevanta omradet. Daremot fornekade han, enligt Péyhonen,
inte kopplingen mellan ratt och moralss Om vi accepterar Kelsens

53 Kelsens rattslara maste ses i ljuset av hans samtid och situation som jude i det
alltmer nazistiska Tyskland. Nazismen anvéande sig av klara varderande stéllnings-
taganden, visserligen med vetenskaplig tdckmantel. Kelsens, fran vérden rensade,
rattsteori blir mojligtvis forstaelig i en tid dar varden anvandes for synnerligen
inhumana syften.

5 Gustafsson, Hakan, Den andre Kelsen, Retfeerd Nr. 71, 1995. Kelsen, Hans, The
Pure Theory of Law, Berkeley, Los Angeles, London 1967. Kelsen, Hans, Den rena
rattsldran Dess metod och grundbegrepp. Statsvetenskaplig tidskrift, hafte 3, Lund
1933.

5% Péyhonen, Juha, Foredrag pa forskarkursen Rattens allmanna laror, Majvik,
Finland, 21-26 maj 1996. Jfr Gustafsson, 1995, som menar att bakgrundsvérden alltid
finns oavsett hur neutral och formell en rattsuppfattning &n ter sig. Kelsens réttsteo-
ri markerar rattsvetenskapens intrdde i modernismen, anser Ewald, Francois, The
Law of Law. Ur Teubner, Gunther (ed.) Autopoietic Law: A New Approach to Law
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utgangspunkt omojliggors all normativ kritik av ratten, i alla fall
inom en réattslig ram. Ratten framstar da dessutom som statisk s6

Den skandinaviska realismen och dess paverkan av de tyska
anstrangningarna att bygga system och att rensa ratten fran alla
kopplingar till ndgon yttre legitimering, har bidragit till ytterligare
teknifiering av réatten och en bristande forankring i etiska och mora-
liska stéllningstaganden genom att helt enkelt utesluta dem som
irrelevanta for ratten. Ré&ttsuppfattningen har blivit mer och mer
avskild fran varden eller andra utomsystematiska legitimeringsgrun-
der. Detta uppratthalls och forstarks genom att den allménna varde-
ringsbyggnaden inte analyseras och ifragasatts. Att den analyserats
otillrackligt kan delvis bero pa att varderingar varit mer eller mind-
re bannlysta under rattsrealismens influenser for rattsvetenskapliga
arbeten. For en disciplin som har svarigheter att definieras som
vetenskaplig enligt de kriterier som uppstélls for vad som skall anses
vetenskapligt, ar det &n viktigare att markera gransen gentemot det
ovetenskapliga, i detta fallet det som har med varden och sub-
jektivitet att gora.

Att ratten och rattsvetenskapen préglats och praglas av det positi-
vistiska vetenskapsidealet med dess inomsystematiska kvalifika-
tionsnormer utesluter inte att det i sjélva verket finns gott om inslag
av explicita rattigheter och varden i réatten. De manskliga rattig-
heterna legitimeras med att de skulle vara naturliga och, om inte
eviga, i alla fall nastintill. | grundlagen (RF) aterfinns de varden som
praglar den samtida synen pa vad som anses som forutsattningar for
att samhaéllet skall kunna kalla sig demokratiskt. Men dessa vérden

and Society, Gruyter, 1988, sid. 40. Den rena rattslaran ar ocksa en direkt till-
lampning av den logiska empirismen pa det rattsvetenskapliga omradet. Se Tolonen,
1991, sid. 3.

5 Genom att avstad fran majligheten till normativ kritik av ratten fick kanske den
nazistiska rattsordningen &nnu stérre genomslag. Rétten avséger sig en potential till
axiologisk argumentation och diskurs i och med betoningen av en postivistisk
rattsuppfattning. Kelsens rena rattslara kom i en tid da nazismen vann allt storre
segrar i det tyska riket. Kelsen var jude och tvingades sa sméaningom, 1940, fly till
USA. Han var pa sin tid kritisk till, av forstaeliga skal, att soka rattens giltighet i
folkliga grunder. Men hur kunde han medverka till att frAnhanda juridiken att verka
for en mer human rétt? Kanske tedde det sig oméjligt. | stéllet drdjde det till efter
andra vérldskrigets slut och nazitysklands forlust som det internationella samfundet
sokte stdd i en forestélining om eviga, universella, naturréttsliga ménskliga réattig-
heter.
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och réttigheter verkar anda ha blivit impregnerade av vetenskapens
ideal och dess sétt att styra forstaelsen av tillvaron, det finns objekti-
va, sanna, logiska, rationella varden och réttigheter som &r univer-
sella, allmé&nmanskliga och kdnldsa. Detta har till och med blivit en
garant for att vardena och réattigheterna skall vara legitima. Det
finns en norm for ett varde och en réttighet och det finns avvikelser
fran denna norm.57 Det &r alltsa inte bara betoningen av den inom-
systematiska legitimeringen utan ocksa forvetenskapligandet, i me-
ningen en sanning, en réttvisa, en likhet av den legitimeringen som
sker i olika yttre grunder, moraliska, etiska eller liknande, som
préglar rattsuppfattningen.58 Detta ar dessutom viktiga aspekter for
rattens alltmer konsneutrala, formella likhetsstravan. Kon férlorade
sin betydelse, bade i kunskapskonstituerande och rattslig mening,
genom avskaffandet av den formella olikheten. Alla olika grunder
for att forklara konens olikhet och dess hierarkisering i varierande
grad som tidigare forekommit genom historien, har under f900-talet
upphort i likhetens namn. Nar forskning och praktik sa smaningom
kom att pavisa att reella skillnader faktiskt inte upphort genom den
formella likheten, &r det avvikelserna och avvikarna som ar proble-
met och det som skall dndras, inte ideologin/normen om likhet.5
En av flera viktiga grunder for legitimering &r uppfattningen av
ratten som rattvis i ndgon abstrakt mening. En regel som inte
upplevs som réttvis eller en dom som inte uppfattas som rattvis, kan
leda till krav pa en forandring av regeln eller av praxis. Detta kan
ske genom en politisk process genom agerande av den allménna
opinionen, av partier, regering och riksdag eller genom en rattspoli-
tisk argumentation av jurister i rattsvetenskaplig forskning, i doktrin
eller i tillampningen i domstolarna. | domstolarna finns ett visst
utrymme for att tolka lagen pa olika satt.60 Genom t.ex. extensiv
tolkning eller analogier kan lagregelns tillamplighet uttkas.

57 Redan under Franska revolutionen forsokte Olympe de Gouge fa igenom en
deklaration om kvinnors manskliga rattigheter, da de s.k. manskliga rattigheterna
frémst rorde méns manskliga rattigheter. Se kap 3.

58 Jfr distinktionen monistisk-pluralistisk rattsuppfattning, som for vissa handlar just
om dylika uppfattningar. Exempel pa forsok att bestamma vad t.ex. rattvisa &r i en
universell, objektiv mening &r Rawls och Finnis.

59 SOU 1990:44, sid. 83.

60 Kleineman argumenterar for att de démande organen, i synnerhet FID, bor aktivt
utveckla ratten genom rattsskapande verksamhet, i alla fall pa omraden dar lagstift-
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Malet lika rattigheter for kvinnor och man anses uppfyllt genom
formellt konsneutral lagstiftning, dvs. lagen bortser fran kon. Dér-
med osynliggdrs kon i lagstiftningen, trots att kon i praktiken visar
sig ha stor betydelse. Fragan ar om inte lagen for att kunna legitime-
ras med rattvisa mellan kénen behover astadkomma rattvisa och
inte bara forhalla sig passivt genom att bortse fran kén genom en
formellt konsneutral lagstiftning. Ett sadant steg har delvis tagits
genom de aktiva atgarder for att astadkomma jamstalldhet mellan
konen som foreskrivs pa alla arbetsplatser.e:

Vi har genom en tydlig markering i grundlagen en normativ
installning i ratten att méan och kvinnor skall ha lika réttigheter och
att lagen inte far behandla nagon av ett visst kon pa ett samre satt
eller ens pa ett sarskilt sétt, jamfort med det andra konet. Den
ideologiska normen som préglar var uppfattning av tillvaron ar
saledes att konen har lika rattigheter och behandlas pa samma sétt.
Men tillvaron visar sig vara annorlunda och det leder till att for-
hallningssattet i lagen kan ifragasattas. Rattvisa mellan kénen upp-
nas inte pa det satt som lagen ar utformad nu. Det &r stor skillnad
mellan forstaelsen av hur det, enligt varden forankrade i rattssyste-
met, borde vara och forstdelsen av hur det ar.

Betraffande rattens och darigenom samhallets forhallande till
relationen kvinnor - mén brukar rattvisa framhallas som den vikti-

aren ar oférmdgen att utforma detaljregler. Kleineman, Jan, Begreppsbildningen
och den skadesténdsréttsliga analysen - en rendssans for begreppsjurisprudensen?,
Juridisk Tidskrift 1993-94 sid. 718-733. Se dven Andersson, Hakan, Skyddsandamal
och adekvans, om skadestandets gramer, lustus Forlag, Uppsala 1993, sid. 204.
Kleineman instammer darmed i Anderssons péapekande att det ar lampligt att
darvid "erkdnna” en metod dar de réttspolitiska “dvervédgandena bakom mo-
tiveringen kan goras explicita”. Andersson, 1993, sid. 205. Réttsvetenskapen och
den rattsvetenskapliga argumentationen dven da den utfors av domstolen, har sin
uppgift att ordna den teoretiska grundvalen och de sokta rattspolitiska resultaten sa
att de harmonierar. T.ex. s& menar Kleineman att den s.k. dolda dganderatten inom
&ktenskapsratten i stallet bor placeras dar den hér hemma, i fordringsrétten som en
”dold ratt till fastighet.” Se Kleineman, Jan, Dold &ganderétt till fastighet (&r) inte
en aganderdtt i vanlig mening...”, i Juridisk Tidskrift, 1993-94 sid. 360-364. Se ocksa
angaende fragan om rattsvetenskapen som rattskalla Kleineman, Jan, Till fragan om
rattsvetenskapen som omedelbart verkande rattskalla. Juridisk Tidskrift 1994-95
sid. 621-630.

61 For arbetsplatser med 10 anstéllda eller fler géller dessutom att arbetsgivaren
arligen skall kartlagga loneskillnader och uppratta jamstalldhetsplan, §§ 9a-Il
JamL.
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gaste legitimeringsgrunden. Rattvisa mellan kvinnor och méan ingar
i den demokratiska tanken och &dven i kriteriet likhet infor lagen
som en av de faktorer som framjar rattssdkerheten och som k&nne-
tecknar en rattsstat.62 Likhet infor lagen kan indelas i en formell och
en materiell dimension. Den formella likheten innebar att ratts-
reglerna skall vara generella. Forestallningen om formell likhet
bygger i sjélva verket pa en norm i forhallande till vilken manniskor
kan likna eller avvika ifran.63 Formell rattvisa betraffande kvinnor
och méan formuleras i RF 1:2, det allmanna skall tillforsékra méan
och kvinnor lika réttigheter.

Den materiella likheten far ses som ett undantag fran huvud-
regeln formell likhet och innebér att ingen diskriminering far fore-
komma i praktiken. Missgynnande pa grund av kon &r forbjudet i
RF 2:16, utom i tva undantagsfall, da foreskrift avser varnplikt eller
motsvarande tjansteplikt samt om foreskriften utgér led i stravan-
den att astadkomma jamstalldhet mellan man och kvinnor. De
distinktioner mellan olika manniskor som aterfinns i rattsreglerna
maste ha en etisk motivering. ”Lagen far t.ex. sarbehandla manni-
skor pa grund av kon, men endast for att ge dem skydd (genom att
det underrepresenterade konet erhaller viss fortur vid anstéllning
m.m.), inte for att ge uttryck for etiskt omotiverade forestallningar
om ett kons generella dverlagsenhet.”’64 Denna distinktion ger in-
trycket av att formell likhet skulle vara uppnadd. Dessutom ger det
intrycket av att aven likhet i materiell mening &r uppnadd genom att
det finns en rattslig mojlighet till positiv sdrbehandling for att oka
jamstélldheten.

Ratten utfasts explicit att vara rattvis i nagon mening, trots att
ordet réttvis inte aterfinns i grundlagen eller nagon annan lagstift-
ning.65 Ratt och rattvisa hor historiskt ihop. Rattvisa i meningen
likhet infor lagen konkretiseras i RF 1:9 som krav pa likhet infor
lagen, saklighet och opartiskhet i all offentlig verksamhet. Dessa
krav 6verensstammer ocksa med de vetenskapliga kriterierna saklig-
het, objektivitet och forutsebarhet (lika behandling). Till objektivi-
tetsprincipen i RF 1:9 kommer ett flertal stadganden som ror offent-

62 Peczenik, 1995, sid. 51f.

63 Se t.ex. Hirvonen, 1992, Naffine, 1990, Okin, 1989, Grbich, 1992.
64 Peczenik, 1995, sid. 53.

65 Se t.ex. Stromholm, 1996, sid. 299.
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lig forvaltning, domstolar, domare m.fl.66 Trots att andra legitimi-
tetsgrunder som effektivitet och rationalitet? &r vasentliga, &r
forestaliningen om kopplingen mellan ratt och rattvisa grundlaggan-
de eller i varje fall central, trots de férsok som gjorts att skilja dem
at i de positivistiskt influerade rattsteorierna.68! alla fall géller detta
legitimiteten gentemot medborgarna. Den inomrattsvetenskapliga
legitimiteten &r betydligt mer komplex och far sékas i teorierna om
ratten som ytterst ligger till grund for den rattsliga sjalvforstaelsen.

Rattvisa som en sarskilt angelégen legitimitetsgrund for réttens
satt att forhalla sig till kvinnor och mén bygger pa en vetenskaplig
grund som &r ensidig. Gemensamt for de flesta ratts- och moralfilo-
sofers rattviseteorier ar att de soker definiera begreppet rattvisa i
sig eller som ett system av vissa angivna normer,69 utan att se genus.
Dessutom utgar de fran den publika delen av tillvaron och ser
privatlivet som oproblematiserat och avskilt, explicit eller implicit.
Foljden av att genus osynliggors och utesluts redan i definitionen av
rattvisa blir darmed att rattvisan med denna utgangspunkt ar oréatt-

66 RF 11:9 objektivitetsgrundsats vid statliga tjanstetillsattningar, Rattegangsbalken,
forvaltningsbesvar enligt Forvaltningslagen och Foérvaltningsprocesslagen, laglig-
hetsprévning enligt Kommunallagen, domarreglerna m.m. RF 1:9 innebér inget
absolut férbud mot sérbehandlande normgivning. Tvartom &r normgivning av den
karaktéren att skillnader gérs mellan olika individer (grupper) utéver vad som kan
folja av géllande réttsregler, sjalvklar i ett valfardssamhélle. Dessutom uppstalls
hinder mot diskriminerande normgivning i 2 kap. RF. Se Petrén, 1980, sid. 37f.

67 Peczenik forordar en s.k. LSD-rationalitet, vilken innebér krav pa logiskt sam-
manhang i en diskurs. Se Peczenik, 1995. Habermas utgar, enligt Peczenik, fran en
demokratiprincip i sin diskursmodell, som bestdmmer att rattsreglerna ar legitima
endast om de skulle accepteras av alla rattssubjekt i en rattslig normgivningsprocess
som uppfyller vissa krav pa en rationell debatt - en diskurs. Peczenik, 1995, sid. 69f.
Peczenik menar vidare att enligt Habermas bildar den fria och rationella debatten i
ett civilsamhélle™ en lank mellan individernas privata "livsvérld” och det politiska
systemet. Demokratiprincipen skyddar vissa rattigheter som allts3, enligt Habermas
motiveras av den rationella debatten. Moraliska, religitsa, metafysiska eller tradi-
tionella argument kan daremot inte anvéndas som legitimeringsgrund.

68 Symboliskt kan detta uttryckas med Justitia, vars olika attribut har fordndrats
Over tid. Det kan noteras att hennes égonbindel som symboliserar just objektivitet,
inte forekommer forran pa 1500-talet och alltmer framtrader i takt med den natur-
vetenskapliga revolutionen och férandringen av vetenskapsbegreppet pa sa satt att
objektiviteten (sanningen) och forutsebarheten blir alltmer centrala ingredienser i
den vetenskapliga kunskapen. For en studie av Justitias forandring se Curtis, 1987.
For vetenskapsbegreppets fordndring se t.ex. Molander, 1988.

69 Peczenik, 1995, sid. 410.
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vis. Detta osynliggérs med hjélp av vetenskapliggdrandet i form av
teoribyggen, begreppsbildning och metoder. Den vetenskapliga
objektiviteten, den formella likheten forutsétter en avskiljandets
logik och uppratthallandet av gransen mot det avskilda blir central.
Det ar intressant att notera att da den ensidiga etiken borjar bli
synlig, formuleras det som en rattviseetik som anses manlig till sin
karaktér och som en foljd av det formuleras det andra, det av-
vikande i en egen kategori, som en omsorgsetik som anses vara
kvinnlig till sin karaktar. En “etik” skulle kunna inrymma bade
rattvisa och omsorg och det skulle kunna vara bade manligt och
kvinnligt till sin karaktar.

4.3 Rattens normerande verkan

Om legitimiteten fungerar kommer férestallningen om rétten att verka
normerande inomréttsligt och gentemot allmanheten. Ratten ses som en
rétt, ett kunskapsobjekt med vissa inneboende karakteristika vilket ska-
par forestdllningen om den som objektiv och darmed rattvis. P& det
sattet definierar réatten sig sjalv och samtidigt tillvaron. Tillvaron definie-
ras rattsligt i olika stadier av den rattsliga processen. Samhallets organi-
sering uttrycks och bevaras genom det rattsliga komplexet. Foér genus-
relationen har det stor betydelse vilka omraden av tillvaron som rétts-
liggors och det satt pa vilket tillvaron synliggors. Forestallningen om det
sjalvklara hindrar oss t.ex. fran att se motsagelser i rattsnormerna.

431 Internalisering central

Om legitimeringen av rétten ges forklaringsvarde, kommer ratten
att verka som bevarare av sig sjilv och den ordning som rétten
uttrycker. Réttens sjalvuppfyllande, eller ideologiska roll, verkar i
olika relationer. For det forsta forekommer de i relationen mellan
ratten och dess utdvare a ena sidan och allméanheten & andra sidan.
Hur ratten verkar och tillampas eller snarare hur den uppfattas
verka och tillampas &ar vasentligt for allménhetens respekt for ratten
och for efterlevnaden av det rattsliga normsystemet. Eftersom en av
rattens funktioner &r just att styra beteendet hos ménniskorna ar
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forankringen vésentlig och avgorande for hur pass djup internalise-
ringen av rétten blir. Internaliseringen av rattsforestallningen ses
som mer central dn ratten som tvangsordning.

For det andra verkar den réttsliga sjalvforstaelsen ideologiskt i
relationen teorier om ratten & ena sidan och rattens utformning och
hela den juridiska professionen & andra sidan. Den réttsliga sjalvfor-
staelsen uttrycks och formas i rattsteorierna och dessa teorier styr
ocksa samma sjalvforstaelse speciellt genom det som inte uttrycks
utan det som tas for givet. Teorierna styr ocksa den juridiska pro-
fessionens utdvande och, inte minst, vilka uppgifter som &r centrala
for rattsvetenskapen. Inom tankeramen rader konsensus eller at-
minstone intersubjektivitet om grundldggande antaganden eller om
metafysiska antaganden. Detta &r de antaganden som Strémholm
bendmner kompletterande 6vernormer och de tillhor det forsta
ledet i de intellektuella operationer en advokat (l&s jurist) genomfor
nar denna forsoker bedoma ett fall ur rattslig synpunktz “Han
utformar mer eller mindre precist och medvetet for sig sjalv en
spraklig beskrivning av handelseférloppet.n | detta arbete utgar
han eller hon fran de forharskande erfarenhetssatser och tankela-
gar, som finns implicita sasom sjalvklara led i hanteringsregler.z
Luhmann talar om “shared symbolic system” med innebdrden de
mest elementédra formerna av kulturen, som ontologi, epistemologi,
kunskapens tillvéxt, tidsdimension, rumsdimension, manniskosyn,
syn pa kvinnor och méan.zs

43.2 Ratten utdvar makt

Genom den ideologiska eller normativa verkan utévar ratten makt
genom att definiera den tillvaro som bestdms vara réattsligt relevant.
Ratten definierar vad som tillnor det rattsliga omradet och satter sig
sjalv over andra satt att se pa och bestamma vad réatten &r, genom
speciella metoder, sprak och kriterier for att valja ut vad som ar

70 Stromholm, 1996, sid. 36f samt 28.

71 Strémholm, 1996, sid. 28.

72 Stromholm, 1996, sid. 37.

13 Grundmann, 1990, sid. 12. Begreppet anvands i samband med Luhmanns be-
stdmning av begreppet norm, vid vilken han forsdker hitta en medelvdg mellan det
naturrdttsliga forsoken att justifiera rattvisa normer och sociologernas satt att
forklara existerande sociala normer som rétt och sldtt existerande. Normer blir for
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rattsligt relevant. Vidare tolkas vardagliga handelser utifran ett
rattsligt filter och diskvalificerar darigenom andra uppfattningar om
den sociala verkligheten. Vardagserfarenheter maste dverséattas till
en annan form for att bli rattsliga fragor innan de kan processas i det
rattsliga systemet. Parterna i en process representeras vanligtvis av
lagkunniga personer som gallrar i argumenten och véljer ut rattsligt,
relevanta fakta. Icke-rattslig kunskap ar foljaktligen suspekt och/
eller sekundar, menar Smart.74 Ratten gor ansprak pa att ha meto-
den for att finna “sanningen” i meningen vad som faktiskt hande,
att ta bort allt irrationellt, att isolera en objektiv kdrna av fakta.?
Det anspraket visar sig inte sa mycket i praktiken, som i idealet om
“riktiga” beslut och domar.

Rétten definierar verkligheten genom begrepp och redskap for
att hantera konflikter i det vardagliga livet. Den réttsliga tankera-
mens funktion som sjélvklar, som objektiv norm ddljer att det just ar
en norm. ”’In its purported objectivity and neutrality, law is suppo-
sed to adopt a common approach to all.”761 den man denna tanke-
ram dessutom kan upprattas pa ett ontologiskt plan framstar den
som mer &n epistemologisk, som en oberoende verklighet. Om
denna “oberoende verklighet” rader det konsensus eller intersub-
jektivitet. "Empirisk verklighet” blir uppfattningar och bortfér-
klaras som undantag eller beroende pa nagot annat. Neutraliserad
eller naturaliserad politik blir moral. Faktisk diskriminering i sam-
héllet blir i lagen detsamma som lika behandling. ”Lagen utdvar
alltsa ett reellt inflytande Gver den sociala konstruktionen av dessa
inverterade bilder - och aterspeglar dem i sin tur. I samhéllen som
styrs enligt liberala principer medverkar ratten till att perspektiv
och forestallningar om samhaéllet blir institutioner som formar och
préglar det. Neutral, abstrakt, upphdjd och allomfattande harskar
lagen i den liberala staten. Dar institutionaliseras saval mannens
makt dver kvinnorna som makten i dess manliga form.”71

Luhmann i stéllet foranderliga, uppkomna (arise) ur en upprepad erfarenhet som
ger en intersubjektiv ”shared symbolic system”. Luhmann anvander sig av mot-
satserna naturratt och sociologi och banar sig vdg mittemellan i ett tredje alternativ.
74 Smart, 1989.

75 Vissa forhallanden definieras som objektiva rekvisit, andra som subjektiva. De
objektiva rekvisiten pretenderar pa att vara "sanna” i en objektiv mening.

76 Naffine, 1990, sid. I1X.

71 MacKinnon, 1991, sid. 17.
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Innan jag gar vidare skall jag kort redogdra for begreppet ideolo-
gi och dess forhallande till tankeram och forstaelse samt begreppet
makt som det anvénds i foéreliggande arbete. Ideologibegreppet
anvands i manga olika betydelser.zs | foreliggande arbete anvéands
generellt begreppet forstaelse och/eller tankeram. DA det galler rat-
tens ideologiska kraft eller roll anvands begreppet da det ar tal om
tankeramens intemalisering hos manniskorna. Ideologi i detta sam-
manhang anvéands som liktydigt med den forstaelseskapande funk-
tion som tankeram eller forstaelse har pa det sattet att all definition
av tillvaron ar en férestallning. Det ar darfor inte mojligt att tala om
en sann eller falsk verklighetshild eftersom verkligheten &r det som
vi forstar att den ar. Det blir heller inte sérskilt fruktbart att tala om
att en harskande klass, eller vissa materiella eller for den delen
ideella faktorer, vilka skapar illusioner om verkligheten genom att
ideologin implementeras. Det &ar en forenkling att h&vda att en
faktor styr ideologin vare sig det ar produktionsforhallanden, Gud,
harskaren, varldsande eller vad det vara mande. | stéllet ar for-
stdelsen av tillvaron och av manniskan strukturerad i ett komplext
nat av forhallanden i bade tid och rum. Denna forstaelse aterfinns i
tidens legitimerande - och legitimerade - forklaringsmodell sasom
myter, religiésa uppfattningar, vetenskapliga forklaringar m.m.
Sann eller falsk blir darmed en irrelevant distinktion, eftersom
tankeramen ses som det satt pa vilket vi uppfattar tillvaron. Det
finns ingen objektiv bild att jamfora med. Detta & samma tanke
som i Kuhns paradigmbegrepp och i inkommensurabilitetstesen,
teorier som tillhor olika paradigm kan inte métas med samma matt.
Nagon neutral punkt for bedémning av rivaliserande teorier exi-
sterar inte. Detta innebar emellertid inte att det &r omgjligt att géra
jamforelser.ro

Mitt begrepp tankeram eller forstaelse (och mer specifikt rattslig
sjalvforstaelse) kommer darmed att likna ideologibegreppet som en
mer eller mindre systematisk helhet av forestéllningar och synsitt,
som bildar grunden for manniskors uppfattning av forhallandet till

78 Om ideologibegreppet, se Bruun, Niklas, Kollektivavtal och réttsideologi En rétts-
vetenskaplig studie av de rattsideologiska premisserna for inlemmandet av kollektiv-
avtalet och kollektiva kampétgarder i finsk rattsordning efter &r 1924. Juridica,
Vammala 1979, sid. 30ff och Tdéllborg, 1986, sid. 53ff.

79 Kuhn, 1997. Jfr Hallberg, 1992.
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sina existensbetingelser. ldeologibegreppet i denna mening ar obe-
roende av distinktionen sann eller falsk.80 Vanligt ar annars att
ideologibegreppet anvénds for att beteckna en falsk eller forvrangd
aterspegling av verkligheten.8l Makt i den mening som det definie-
ras i detta sammanhang ar ett centralt begrepp for att synliggora
rattens ensidighet, relevansen av genus och rattens normerande
verkan. Med makt avses inte i detta sammanhang det medvetna
utévandet av makt. Mer betydelsefullt for tankeramens och rattens
normativa verkan ar den hierarkisering eller ordning som vi upp-
lever som naturlig. Makt i denna mening ar da primart icke-in-
tentionell.

Maktbegreppet anvands har i en betydelse som i stort Over-
ensstdimmer med den betydelse som maktbegreppet har i teorin om
genussystemet och som definierats i avsnittet 2.6.4.82 Makten ses
som rumslig, icke-intentionell, relationell, strukturell och normeran-
de.

| ratten aterspeglas dessa aspekter i flera olika avseenden. Den
rumsliga aspekten, vilken skall tolkas bade psykiskt och fysiskt, blir
sérskilt tydlig i ett historiskt perspektiv. Kvinnor blev sjélvstandiga
myndiga personer med rostratt genom olika lagéndringar successivt
under slutet av 1800-talet och bérjan av 1900-talet.83 Uppdelningen
av samhallet i en privat och en publik sfar har ocksd markts i
skillnad i reglering. Samma brottsliga handling beddémdes l&ange helt

80 Detta ideologibegrepp liknar det som Bruun anvénder sig av i sin avhandling
Bruun, 1979, sid. 34.

81 Ett sadant ideologibegrepp anvands i Téllborg, 1986, sid. 53f.

82 Se SOU 1990:44, kap 3. Till viss del stdmmer denna maktdefinition dverens med
Hanne Haavinds definition av makt, vilken i sin tur anvands som utgangspunkt i
t.ex. Holmberg, 1993a. Haavind anger fyra olika kriterier for hur makt kan analyse-
ras, varav de tva forsta stammer dverens med den maktdefinition som anvands hér,
dvs. makt &r en relation och makten utvas inte med nddvéndighet intentionelit. Se
Haavind, 1982, sid. 145.

83 T.ex. 1845 ars lag om lika arvsratt innebar lika arvsratt for flertalet kvinnor, 1858
blev ogifta kvinnor i vissa avseenden myndiga fran 25 ars alder. Det drojde det
visserligen till 1872 innan kvinnan fick gifta sig utan tillstand av hennes giftoman.
Léraryrket dppnades for kvinnor 1853, universiteten 6ppnades for kvinnor 1873.
Visserligen undantogs teologi och juridik och utbildningen kunde inte heller leda till
anstéllning. Allmén rostrétt infordes 1919-1921, 1920 blev gift kvinna myndig och
fick ta anstéllning utan medgivande av sin man. Kvinnor kunde bli domare 1933 och
1939 blev det forbjudet att avskeda en kvinna pa grund av giftermal eller barnsbord.
Dahlberg, 1990.
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olika beroende pa om handlingen foretogs i den publika eller i den
privata sfaren. Valdtakt inom &ktenskapet kriminaliserades forst
1965 och misshandel i hemmet (pa enskild plats) foll inte under
allmant atal forran 1982. For atal kravdes att kvinnan/offret an-
malde brottet. Lagstiftarens uttalade syfte var att varna familjen och
privatlivets helgd.84 Fortfarande skyddar tryckfrihetsforordningen
skildringar av sadana handlingar som ar kriminaliserade som hand-
lingar. Dessutom skyddas den sexualisering av kvinnors under-
ordning som i flera sammanhang bedémts som hinder for att uppna
jamstalldhet mellan konen.85 Svarigheterna att fa till stand ett in-
gripande mot konsdiskriminerande reklam &r ett exempel. | Norge
finns ett stadgande om forbud mot konsdiskriminerande reklam i
markedsfpringsloven 1 §.861 Sverige har daremot flera forsok under
lang tid inte lett till lagstiftning.87 For att en marknadsforing enligt
svensk lag skall kunna angripas som otillborlig krévs en koppling
mellan den otillb6rliga marknadsfoéringen och konsumenten. 'Kvin-
na’ dr inte ett skyddsintresse, sasom rekvisiten formulerats i lagstift-
ningen, och den objektifierade kvinnan &r inte konsument - bara det
forhallandet att kvinnor anvands som marknadsforingsinstrument i
reklam innebéar saledes, med den forharskande lagtolkningen, inte
att hon blir konsument i lagens mening. Den normativa effekten blir

" Dahlberg. 1990, sid. 225. Jfr not 190 i kap. 2. Jfr ocksa Finland som kriminaliserade
valdtakt inom &ktenskapet sd sent som 1994. | tidigare propositioner anvandes
argument mot en kriminalisering som inte skulle anvéndas gentemot andra brott,
tex. D& valdtiktsbrottet &r synnerligen skamligt, verkar det inte motiverat att
utstracka valdtiktsbrotten att gilla forhallandet mellan &kta makar.” Pohjonen
menar att diskussionen tydligt visade att valdtakt av hustrun inte uppfattades som
ett brott. Den visade ocksa tydligt mannens radsla for att bli atalade. Pohjonen,
Soile, Kvinnor, vald och straffratt. Ur 13 kvinnoperspektiv pa ratten, Nordborg,
Gudrun (red.), lustus forlag, Uppsala, 1995, sid. 215.

85 Prop. 1993/94:147, sid. 17. SOU 1995:15 Kdnshandeln, Betdnkande av prostitu-
tionsutredningen, uttrycker att ”...mycket av nutidens pornografi ar kvinnoférned-
ring som underhallning.” sid. 133. SOU 1995:60 Pornografi kan anses vara en
grogrund for vald mot kvinnor, sid. 103. Se vidare den av mig forda diskussionen i
Svensson, 1995. Notera att ordet pornografi inte anvands i det senaste arbetet.
Syftet med det &r att skilja pa skildringar av sexualisering av kvinnors underordning,
sexuellt utnyttjande och sexualiserat vald & ena sidan och skildringar av erotiska
handlingar & andra sidan. Termen pornografi torde associeras med bada dessa
foreteelser i varierande utstrackning. Det som paverkar relationen mellan kvinnor
och man i negativ riktning ar det forra, inte det senare.

86 Petrell, 1996, sid. 76.

87 Ds 1994:64 Diskriminerande reklam, sid. 11.
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att framstéllningar av kvinnor som objekt faktiskt skyddas, vars
andra sida, vilket alltsa inte godtas som ett rattsligt relevant argu-
ment, kan bli att kvinnors psykiska och fysiska sfar de facto be-
grénsas.

Kvinnors radsla forknippas med maktstrukturer mellan kénen pa
manga olika nivaerss Radslan for vald inverkar pa kvinnors an-
véndande av det sociala utrymmet. Kvinnor undviker att vistas i
olika miljoéer vid olika tider av rédsla. ”Stérsta delen av kvinnors
radsla ar inriktat pa sexualiserat vald och pa vald som hor samman
med detta, och som saledes forknippas till konens sociala relatio-
ner.~so Flera forskare havdar sambandet mellan vald mot kvinnor i
pornografi (teori) och konkret vald mot kvinnor (praktiky.so I an-
tropologiska studier har sambandet mellan hierarkisering och ojam-
na maktrelationer mellan man och kvinnor & ena sidan och fore-
komsten av valdtékt a andra sidan kunnat konstateras. | samhallen
dar det forekommer mycket valdtakter ar kvinnans stallning i for-
hallande till mannen underordnad och konen &r i stor utstrackning
atskilda. Dessutom séags antalet valdtakter vara storre i samhéllen
dar man inte deltar i skétseln av barnen.s

Den icke-intentionelh aspekten av rattslig makt marks pa det satt
genom vilket manga kvinnor och man valjer att forhalla sig till olika
rattsliga regler. Trots att t.ex. foraldraforsakringen ger bade mam-
mor och pappor lika stor mojlighet och réttighet att vara foréldrale-

88 Hanmer, Jalna and Maynard, Mary, Introduction: violence and gender stratifica-
tion. Ur Women, violence and sexual control. Hanmer, Jalna and Maynard, Mary
(eds.) Macmillan, London 1987. Stanko, Elizabeth A. Typical violence, normal
precaution: men, women and interpersonal violence in England, Wales, Scotland
and the USA. Ur Women, violence and sexual control. Hanmer, Jalna and Maynard,
Mary (eds.) Macmillan, London 1987. Stanko, Elizabeth A. Everyday violence. How
women and men experience sexual and physical danger. Pandora Press, London
1990.

89 Koskela, Hille, Stadsmiljon som rédslan och kontrollens rum. Ur Kvinnor och
miljéer, Rapportfran det 9nde nordiska kvinnojuristmétet 19 - 21 maj 1995, Herrlin,
Monica (red.), Helsingfors universitet, Helsingfors 1995, sid. 59.

90 Se t.ex. Dahlberg, 1990, sid. 242, Mackinnon, 1987, sarsk. del 1II.

91 Pohjonen, 1995, sid. 201 med h&nvisningar till Sanday Reeves, Peggy, The Socio-
Cultural Context of Rape: A Cross-Cultural Study, Journal of Social Issues, vol. 37
(1981), sid. 5-27 samt Ortner, Sherry B, Gender and sexuality in hierarchical societi-
es: the case of Polynesia and some comparative implications. Ur Sexual meanings,
the cultural construction of gender and sexuality, Ortner, Sherry B. & Whitehead,
Harriet (eds.) Cambridge 1981, sid. 359-409.
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diga utnyttjas bara en liten del av dagarna av papporna.ez Detta kan
forklaras pa en mangd olika satt som tenderar att bli reproduceran-
de av samma monster. Eftersom mannen tjanar mer ar det mer
ekonomiskt om kvinnan stannar hemma eftersom endast en viss del
av lénen ges i foraldrapenning samt att beloppet ar begransat till ett
visst maximalt belopp. Detta kan fa till f6ljd att hans 16n kan hojas
da han kan satsa pa karriaren medan hennes 16n halkar efter da hon
tar storre ansvar fér hemmet. Till detta kommer forstdrkningar av
monstret genom forvantningar hos t.ex. arbetsgivare om ett visst
beteende hos kvinnor respektive man. Aven kvinnor som inte har
barn eller som delar pa& omsorgen om barnen med sina man, for-
vantas fa barn eller ta storre ansvar for de barn de redan har. Vidare
forstarks forestallningen om att ansvar for barn ar negativt ur t.ex.
karriarsynpunkt. Detta trots att det torde vara sa att den kunskap
och den erfarenhet som omsorgen om barn ger kan vara positiv for
ens formaga att leda ett arbete eller ge andra positiva effekter.

En annan forklaring till att manga kvinnor véljer att stanna
hemma kan vara att kvinnors faktiska beteende och dnskningar ar
formade utifran ett livssammanhang som manga kvinnor har och/
eller historiskt har haft.es Kvinnor har kanske medvetet kommit att
vardera kontakten med sina barn hégre an vad manga man gor och
darfor prioriterar de barnen framfor arbetet och att tjana mer
pengar. Genom att vi internaliserar dessa varderingar blir de emel-
lertid sjalvuppfyllande. | Vardnadstvistutredningen havdas att det ur
barnens intresse ar vasentligt med en néra kontakt med bada for-
aldrarnages Det &r givetvis inte sa i alla enstaka fall, men & andra
sidan kan det pa sikt och ur ett mer generellt perspektiv vara
vasentligt. Om det dessutom é&r sa att relationen mellan kvinna och

9 1994 anvéndes 11 % av foréldrapenningdagarna av pappor. 1974 var det 0 % av
papporna, 1980 5 %, 1990 7 %, 1993 10 %. Daremot stannar papporna hemma med
sjuka barn och med tillféllig foraldrapenning i stérre utstrdckning, 1994 34 % av
dqgar?g§6l974 40 %, 1980 37 %, 1990 35 % och 1993 33 %. P& tal om kvinnor och
man, .

9% Prokop, Ulrike, Kvinnors livssammanhang, Begransade strategier och omattliga
onskningar, Rabén & Sjogren, Stockholm 1981 sérskilt del I1.

% Med barnets basta avses bl.a. en ndra och god kontakt med bada foraldrarna.
SOU 1995:79, sid. 74f. Se for en kritisk analys av gemensam vardnad, Kurki-Suonio,
Kirsti, Gemensam vardnad - vad doljer man med barnets basta? Ur 13 kvinnoper-
spektiv pa ratten, Nordborg, Gudrun (red.), lustus Forlag, Uppsala 1995.
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man pa sikt blir mindre fylld av sexualiserat vald om mannen deltar
i skotseln av barnen, som namnts ovan, &r det centralt aven av andra
skal att bada foraldrarna delar pa skétseln av barnen.

Rattsliga normer maste ses i sammanhang med andra normer och
strukturer i samhéllet. Den réttsliga normativa verkan av formell
kénsneutralitet som ger lika formella rattigheter till kvinnor och
man kan motverkas av de normer och det satt pa vilket genus-
relationen &r formad individuellt och strukturellt. Rattssubjektet i
sdval den rattsstatliga liberalideologiska samhallsformationen lika-
val som i den valfardsstatliga, ar som utgangspunkt en individ.ss
Detta till trots gors undantag i den réattsliga regleringen. Anstall-
ningsavtalet som tidigare ansags som ett avtal mellan tva fria parter,
har rattsligt reglerats for att utjamna forhallandet mellan tva ojam-
na parter.ss Den rattsliga konstruktionen, kollektivavtalet, kom for-
visso att skapa balans mellan parterna, eller foretradare for dem,
och stabilitet pa arbetsmarknaden.s7 Genusrelationen ar daremot
inte synlig i ratten. Réattsliga normer kan, férutom att se och hantera
en maktrelation, aven skapa eller vidmakthalla ojamna maktfor-
hallanden i relationer genom att negligera en viss relation och
maktforhallandet i den, vilket ar fallet med genusrelationen. Om
det i rétten tas hansyn till att genusrelationen till stora delar ar
ojamn, individuellt och strukturellt, skulle rattsliga normer kunna
fungera balanserande och utjamnande liksom rattsliga normer gor
betraffande andra relationer med ojdmna maktrelationer, t.ex. ar-
betsgivare-arbetstagare, konsument-néringsidkare, hyresgast-hyres-
vard. Ett problem med detta & emellertid att réatten fryser for-
hallandet i ett visst lage om parternas positioner definieras pa ett
visst sitt. Relationens maktférhallande kan méjligtvis fastlasas och i

9 For en diskussion av sociala réttigheter som primért inte tillkommer individen, se
Eriksson, Lars D. Sociala réttigheter som en ny form av egendom. Ur Kritik, moral
och rétt, Institutionens for Offentlig rétt publikationer, Helsingfors Universitet,
Helsingfors 1992, sid. 279. For en argumentation for att sociala rattigheter bor vara
skyddade i lagstiftningen, se Westerhall, Lotta, Nytt perspektiv pa fragan om pati-
entrattigheter. Juridisk Tidskrift 1996-97 Nr 2, sid. 427-436. Westerhéll, Lotta, R&t-
tigheter som grund for social trygghet, Retfeerd Nr 75, 1996. Westerhall, Lotta,
Ankepensionen boér vara skyddad av grundlagen, Svenska Dagbladet, 10 april 1997.
9% Regleringen av anstallningsavtalet har kommit att ifrdgasattas igen under senare
tid. Se t.ex. Bruun, Niklas, Hur fornya arbetsratten? Arbetsmarknad & Arbetsliv,
argl, nr 2, vintern 1995,

97 Lag om kollektivavtal infordes 1928. Jfr. Henning, 1984, sid. 506ff.
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sig verka normerande och reproducerande, om en kategori definie-
ras som svag i sig. Om olika faktorer forandras och medfor en viss
forskjutning mellan parterna i relationen kan ratten t.o.m. komma
att motverka sitt eget syfte. En mojlig 16sning for att undvika det
problemet &r for det forsta att synliggdra relationen och vidare att
alltid bedéma den aktuella relationen i stéllet for att definiera varje
kategori som under- respektive dverordnad. En kvinna ar sjalvklart
inte alltid svag och underordnad likaval som en man inte alltid &r
stark och éverordnad. Likval &r genusrelationen som symbolisk och
konket ordning ojamn generellt sett. Genom att fokusera pa inne-
hallet i relationen och da sarskilt bedoma maktforhallandet kan
balansen ateruppréttas i den relationen och i den situationen utan
att for den skull alltid se den typen av relationer som definitions-
massigt ojamna pa ett visst sétt. Det talar for en Gppenhet i ratten
och att inte lasa fast positioner genom att definiera olika parter pa
ett visst satt i forhallande till varandra.

Den strukturella aspekten maérks i rattssystemet genom upprét-
tandet av och uttryck for en viss samhéllelig struktur och upp-
ratthallandet av denna ordning, bl.a. genom distinktion privat/pub-
lik samt genom den manliga normen som resulterar i det formellt
identiskas logik, vilken jamstéller genom att jamféra med normen.ss
Rattssystemet reglerar huvudsakligen eller atminstone ursprung-
ligen forhallandet stat - individ samt individ - individ i den publika
sfaren. Privatlivet skyddades till en borjan fran all statlig inbland-
ning. For dem som primart rorde sig inom den privata sfaren med-
forde det en stor rattsloshet. Den manliga normen var sjalvklar till
en borjan men osynliggjordes sa smaningom genom att alla manni-
skor formellt skulle behandlas lika i lagen. Ordningen &r inte enbart
social, utan det ar en ordning som har sin grund i mé&nniskans
forstaelse av varlden och som i sin tur ligger till grund for veten-
skapliga distinktioner, begrepp och metoder likaval som for réttslig
reglering.ss Uppdelningen i en privat och en publik sfar ar pa inget
satt naturligt given och har heller inte funnits i evighet. Det ar en

98 Hirvonen, 1992, sid. 24. Se aven Nousiainen, 1995, sid. 308.

99 T.ex. synen p& ménniskan som fri, jdmlik, individ och distinktionen mellan privat
och publik sfar. Dessa kategoriseringar var inte sd problematiska att uppratthalla sa
lange gruppen maénniskor i meningen réttssubjekt forbehdlls mén med en viss
formogenhet eller position i samhéllet. Allteftersom gruppen ménniskor uttkades
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ordning till vilken hor flera lager av historiskt dverlamnade be-
tydelser och som har stor betydelse for hur genusrelationen ser ut.
Ju fler ménniskor (med olika erfarenhet och situation) som inne-
fattas i gruppen formellt fullvardiga juridiska och politiska subjekt,
desto starkare betonas likhets- och neutralitetstanken. "Den rétts-
liga jamstalldheten har inforts oberoende av olikheter mellan konen.
Denna jamstalldhet realisera(de)s i ett 'forsenat’ skede for kvinnor-
nas del att olikheten mellan kvinnor och mén i de vésterlandska
samhéllena t.o.m. blev skarpare under 1700- och 1800-hundratalet.
Till en borjan géllde den rattsliga jamstalldheten bara mellan mén,
inte mellan mén och kvinnor. Den 6ppna diskrimineringen av kvin-
nor réttfardigades med deras sérart. Den rattsliga jamstalldheten
rattfardigades med, att kvinnor inte &r vasentligt olika man.”100
Genom denna kovéndning kunde det juridiska systemet bevaras
intakt utan problem. Kvinnor innefattades helt enkelt i det rattssys-
tem som byggts upp for fria, jamlika mén som huvudsakligen agerar
i den publika sféren.

Den definition av tillvaron som gors av de réattsliga normerna
verkar normerande. Aven det rattsliga normsystemet ingar, enligt
min mening, i det djupgaende sociala och kulturella gemensamhets-
gods som Habermas talar om. Det rattsliga normsystemet legitime-
ras och kompletteras med, bygger pa och verkar i detta gemensam-
hetsgods av gemensamma erfarenheter och normativa standpunk-
ter. Etnologer anvénder begreppet kultur som ett beskrivande
begrepp for de kunskaper och varderingar som delas av en grupp
ménniskor, intersubjektivitet eller vardehegemoni med andra ord.
Det handlar om kollektiva medvetandeformer som inte kan stude-
ras eller forklaras 16sryckta fran sitt sociala sasmmanhang. De é&r sa
sjalvklara och sa grundlaggande att de upplevs som naturliga och
givna. Det &r anledningen till att de ar sa svara att kartlagga och
ifragasétta. Men de kulturella djupstrukturerna ar i sjalva verket
skapade av ménniskan. Det ar manniskans séatt att hantera verklig-
heten och tillvaron. ”Som kulturvarelse &r méanniskan inte bara en
symbolskapare utan dven en systembyggare. Vi lar oss filtrera,

genom att alla formella skillnader tagits bort, blir forestéllningen om likhet, jamlik-
het, frihet och uppdelningen av tillvaron i privat/publikt alltmer komplicerad att
uppréatthalla.

100 Nousiainen, 1995, sid. 309.
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etikettera, fortrdnga och tolka den strom av oordnade intryck vi
moter i var vardag. Skelettet i denna apparat for ordning och reda
utgors av de tankemassiga grundstrukturer som ingar i vart med-
vetande. De ar vart vapen mot kaos.” 10l

De tankemaéssiga grundstrukturerna overfors till varje manniska
och tillagnas i varierande utstrackning. Detta kan beskrivas som ett
samspel mellan det gemensamma tankegodsetl(2 och individerna i
relationer. Tillagnelseprocessen dversatt till det rattsliga omradet i
tre olika nivaer som Habermas talar om,103 skulle bli 1) grund-
laggande forstaelse, verklighetsbild, varden, de mest allmanna ratts-
liga principerna, 2) réttsordningen, varden i form av idéer och
konkreta normer, domstolsvasendet, domstolsprocessen, andra ty-
per av processer, hela organiseringen av och hanterandet av lagar-
na, 3) tillampningen av lagarna och internaliseringen, den norm-
bildande funktionen genom prevention, avskrackande syfte eller
vedergallning. Risken med att dela upp tillagnelseprocessen av det
rattsliga omradet i tre olika nivaer &r att de ses som Klart definiera-
de avgransade nivaer av ratten. De blir latt till en formell struktur
som verkar statiskt och normerande pa sattet att se pa det réattsliga
som en ratt. Den kan i det avseendet liknas vid alla de fram-
stallningar av réatten som ett hierarkiskt uppbyggt system enligt vissa
strikta logiska monster. Fordelen, om framstallningen tolkas diffust
och endast i forhallande till sitt syfte just har och nu, &r att det blir
mojligt att tydliggora det komplexa i det som vi kallar det rattsliga.
For det forsta ar réttsliga varden, i form av idéer och normer, inte
enbart rattsliga. Vissa finns starkt forankrat i de flesta manniskor,
inte pa grund av att de ar reglerade i lagtext, utan pa grund av att de
ar tdmligen allmé&nmanskliga och sjalvklara for de flesta och lars in i
takt med inldrningen av allt det gemensamma kulturella godset.
Dessa varden kan mycket vél vara forankrade i rattsordningen men
anda kollidera med andra réttsliga normer. For det andra ar upp-
delningen anvandbar nar det géller att skilja pa fragorna vad ratten

101 Frykman, 1979, sid. 16.

102 Det finns manga uttryck och begrepp for detta. | avhandlingen varieras be-
greppen for att inte I3sa fast tankarna till en tradition. Har letas saledes inte efter en
exakt definition utan i stallet forstaelsen av foreteelsen. Den offentliga meningen,
den generaliserade andre, den hegemoniska meningen, den tysta kunskapen &r
andra begrepp.

1031. Kulturell éverlagring, 2. social integration, 3. socialisering.
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ar eller om ratten ar nagot, pa vad ratten/det rattsliga legitimeras
och vad det ar som gor att det rattsliga atnjuter effekt. For det tredje
blir det lattare att se att férandringar kan ske pa en eller tva nivaer
utan att forandringar sker pa andra nivaer. For detfjarde tydliggors
genom tillagnelseprocessen uppdelat i olika nivaer att internalise-
ringen av det rattsliga sker pa olika satt, med olika medel och olika
starkt i olika avseenden.

434 Symbolvarde att reglera rattsligt

Rattsliga normer paverkar varderingar. Symbolvérdet av att reglera
nagot och hur det gors ar vasentligt. Att anvanda ratten for att
paverka attityder och véarderingar, ar ofta ett medvetet mal med
lagstiftningen. "En paverkan av attityderna har allmant ansetts som
en av rattsordningens uppgifter. Speciellt inom straffratten ar detta
centralt och medvetet.”104 En allmén attitydférédndring kan visas
genom en lagéndring eller en kriminalisering av en handling och
denna atgard verkar ocksa paverkande pa manniskors attityder. Om
de rattsliga normerna ses som konkretiseringar av de varden som
véxer fram i en mellanmansklig tillvaro, se avsnitt 2.6.3, blir sam-
bandet med andra icke-réttsliga normer och mgjligheten till for-
andring sjalvklar. Om vissa vérden skall fA genomslag i ratten bor de
darfor ses i ett stérre sammanhang an rent inomrattsligt. Rattsnor-
mers normerande verkan kan forstéarkas genom olika informations-
insatser och en allman debatt. Ett exempel pa det ar forbudet mot
att aga barn som infordes i Foraldrabalken (FB) ar 1979.105 Vissa
rattsliga normer skulle sakerligen kunna tas bort utan att de skulle
forlora sin betydelse som handlingsregel, som t.ex. mord, medan
andra rattsliga normer behover forstarkas och medvetet forandras
&ven i icke-rattsligt avseende for att de skall forverkligas, som t.ex.
forbud mot diskriminering i arbetslivet pd grund av kén och etnisk
tillhorighet. Att komma till ratta med det i praktiken férekomman-
de valdet mot kvinnor, samtidigt som skildringar av vald mot kvin-
nor skyddas genom yttrandefriheten, &r troligen en omojlighet och

104 Pohjonen, 1995, sid. 202.

105 FB 6:1 barn fér inte utsattas for kroppslig bestraffning eller annan krankande
behandling. Jfr ocksa inforandet av bilbaltestvang och sérskild skyddsanordning i
form av t.ex. bilbalteskudde eller bilbarnstol, VTK 117a §,
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ett uttryck for en dubbelmoral eller kanske en omedvetenhet. Vald
mot kvinnor anses vara ett av hindren for att uppna jamstalldhet
mellan kvinnor och mén och vidare en krankning av kvinnors
manskliga rattigheter.ios Trots detta tillats och skyddas skildringar i
olika form av detta vald.io7

Rattens uppgift att paverka ar ofta tydlig ocksa i familjerattslig
lagstiftning. Lagstiftningen om homosexuella sambor och registrerat
partnerskap har t.ex. ett attitydforandrande syfte.is Ett argument
for mer reglering av privatlivet och éktenskapet ar att lagen, genom
att fastsla generella principer, kan paverka attityder och beteende i
onskvard riktning. Denna forvantade paverkan ar ett skal till varfor
grupper som anser sig missgynnade i rattssystemet som strategi
satter sin tillit till rattsliga atgarder.io Feministiska forskare har

106 Prop. 1993/94:147 om jamstalldhetspolitiken. Férenta Nationernas fjarde kvinno-
konferens, Peking den 4-15 september 1995, Aktstycken utgivna av Utrikesdeparte-
mentet Ny serie 11:51, Stockholm 1996, sid. 34.

107 Betréffande vald mot barn i form av barnpornografi, har det skett en debatt som
har successivt forandrats, alltsedan barnpornografi blev forbjudet och ansags som
ett missbruk av tryckfriheten 1980. Trots att produktion och spridning av barn-
pornografi ar forbjudet, har det hdvdats att innehav av barnpornografi skyddas av
tryckfrihetsforordningen (TF). Alltfler roster har emellertid borjat géra sig horda,
vilka havdar att innehav av nagot som ar ett missbruk av tryckfriheten knappast kan
skyddas av densamma. | Barnpornografiutredningens betdnkande SOU 1997:29
Barnpornografifrdgan Innehavskriminalisering m.m., foreslas att all befattning med
barnpornografi skall kriminaliseras, alltsd aven innehav. Justitieminister Laila Frei-
valds har i massmedia sommaren 1997 utlovat en proposition med samma innehall
redan under hosten 1997.

108 Den officiella hallningen &r att samlevnad mellan parter av samma kon ar en fullt
accepterad samlevnadsform, LU 1973:20 sid. 116. Onskemal om likabehandling av
homosexuella och heterosexuella personer betonas i SOU 1993:98 Partnerskap
Partnerskapskommitténs betdnkande och av lagutskottets majoritet, LU 1993/94:28
sid. 8. Enligt Agell ar ideologiska 6nskemal om att ett homosexuellt forhallande
skall kunna genom registering manifesteras som likvardigt med &ktenskap, den
synpunkt som fungerat som den starkaste drivkraften bakom tillkomsten av lagen
om registerat partnerskap. Agell, Anders, Aktenskap Samboende Partnerskap, Fa-
miljeratt 1, lustus forlag, Uppsala 1995, sid. 243.

j09 Lagen kan erkanna och bekrafta forhallandets speciella natur och vérdet av
jamstalldhet och att dela lika. En sadan tanke presenteras av O’Donovan, Katheri-
ne, Sexual divisions in law, *Veidenfeld and Nicolson, London 1985. Flon menar att
aktenskapet skulle kunna, likaval som andra relationer med tva avtalsparter, utga
ifrdn en dispositiv lag som blir tillimplig om inte parterna avtalat om annat.
Aktenskapet skulle darmed karakteriseras som ett kontrakt vari ingér olika for-
handlingsbara fragor under &ktenskapets bestand sdsom hur inkomsterna och hem-
arbetet skall fordelas, hur mycket tid var och en skall fa pa egen hand under veckan
och under helgerna och liknande fragor som i dag inte ar reglerade.
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diskuterat, huruvida det ar framgangsrikt att anvanda sig av ratten
for att forbattra villkoren for kvinnor.110 Argument mot att reglera
privatlivet eller andra forhallanden som for kvinnor ter sig som
problem, t.ex. kdnsdiskriminerande reklam, kénshandeln generellt,
brist pa barnomsorg m.m., ar att det inte passar att reglera sadant
rattsligt eftersom det ror en typ av relationer som inte &r rationella,
de ar praglade av olika kdnslomassiga bindningar som kérlek, om-
sorg, beroenden av olika slag osv. Det ligger mycket i detta. Rétten
som vi férestaller oss den, som en reglering av fria, jamlika personer
vilka ingdr avtal med varandra pa lika villkor, passar inte sarskilt bra
for att reglera relationer som inte &r av detta slag. Men fore-
stallningen om réatten stammer inte 6verens med hur ratten faktiskt
anvands for att utjamna maktrelationen i vissa relationer. Fore-
stallningen verkar emellertid normerande och kan stéllas som ett
hinder mot att beakta det ojamna maktforhallandet mellan kvinnor
och mén. For kvinnor och man som ingar éktenskap har utveck-
lingen, jamfort med t.ex. anstallningsavtalet, utvecklats at helt mot-
satt hall.1ll Aktenskapet har varit betydligt mer reglerat tidigare och
har sarskilt under 1900-talet alltmer avreglerats och alltmer kommit
att praglas av synen pa man och hustru som jamlika, fria, oberoende
individer.112

Om &ktenskapet skall ses som ett avtal eller ett institut &r inte
givet. ldag verkar manga uppfatta dktenskapet som ett institut,113
adven om det tidigare betraktats som ett avtal.ll4 Flera forskare
framfor det som vasentligt, ur kvinnors synpunkt, att se dktenskapet
som ett avtal.ll5 Det finns framst tva anledningar till detta. For det
forsta ar det mojligt att genom avtalet som vetenskaplig referensram
synligg6ra och problematisera makt- och arbetsfordelningen i &k-

110 T.ex. Smart, 1989. Dahl, 1985a. Pohjonen, 1995. Aktenskapet som kénskontrakt,
se Nordborg, 1993. Jfr for en annan syn pa dktenskapet Aarnio, 1993.

111 Christensen, 1988.

i» Nordborg, 1993, sid. 26f.

113 Se t.ex. Aarnio, 1993. Med institut menas ett komplex av réttsregler for ett visst
bestamt andamal i samhallet.

114 Felaktigt har det angivits som det enda avtal som kvinnor kunde inga, trots att
det i sjilva verket inte var mojligt. Det var i sjilva verket ett avtal mellan mén,
nédmligen giftomannen och den blivande maken. Nordborg, 1993, sid. 20 och 27.
115 O’Donovan, 1985. Nordborg, 1993. Frost, Lis, Det deregulerede kOn - Om
privatisering av @gteskabet. Ur Deregulering - ret uden regler. Frost, Lis (red.),
Aarhus Universitetsforlag, Aarhus 1990, sid. 135f. Haavind, 1982. Jénasdottir, 1991.
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tenskapet. For det andra &r det, genom att rattsligt uttrycka detta
som den offentliga meningen, ett satt att paverka attityder. Det blir
ocksa majligt att anvanda sig av ratten for att balansera en ojamn
maktrelation mellan parterna. 'Réatten bor trdda in nér omsorgseti-
ken mister balansen’ ratten att utdva omsorg skall sékras, likasa
ratten att slippa 6vergrepp.”1l6 Gudrun Nordborg menar att &kten-
skapet som avtal skulle kunna leda till en kdnsteoretiskt medveten
aktenskapsratt i enlighet med den sociala civilratten.1171 den sociala
civilratten tillméts parts ekonomiska och sociala stéllning relevans i
kontraktsréttsliga och obligationsréttligsa avgéranden. Rattsstatens
kontraktsratt som bygger pa idén om jambdrdiga parter kritiseras
och utifran en valfardsstatlig ideologi borde, menar Wilhelmsson,
kontraktsratten kunna ta hansyn till sddant som parternas behov av
en viss minimiutkomst, hansynstagande till parts behov av skydd vid
t.ex. sjukdom, arbetsloshet m.m. samt till parternas behov av tjans-
ter.118 Inom aktenskapsratten finns visserligen vissa sadana mojlig-
heter till hansynstagande i ekonomiska fragor, men det ar begransat
till just ekonomiska fragor. Utgangspunkten &r att var och en ager
sitt och forsorjer sig sjalv och det finns stora mojligheter att avsaga
sig moéjligheten till annan férdelning och kompensation for en social
skevhet. For relationen mellan kvinnor och man generellt ar det
visserligen inte givet att en social genusréatt” skulle vara att fore-
dra. Mer angelaget, enligt min mening, ar att vetenskapligt forhalla
sig kritisk till rattsliga dolda strukturer, normer och principer och
synliggora genus relevans i den réttsliga formella likheten.119

Det ar vasentligt att se rattsliga normer i ett stérre sammanhang.
"Ratten star i ett nara samband (vdxelverkan) med den samhalle-
liga ideologin. En utgangspunkt vid beddmningen av vad som é&r
samhalleligt mojligt da man utvecklar de allméanna larorna maste
darfor sokas i den radande samhéllsideologin.”120 Trots denna ideo-
logi (hér ar det pa sin plats att tala om ideologi som falsk verklig-
hetsbild) visar tillrdckligt mycket empiri att kvinnor och mén inte ar

116 Frost, 1990, sid. 1351
117 Nordborg, 1993, sid 29.
118 Wilhelmsson, 1987, sid. 35.
Pylkkanen, Anu, Konssystemet inom familjen. Ur 13 kvinnoperspektiv pa ratten
Nordborg, Gudrun (red.), lustus forlag 1995, Uppsala, sid. 117.
12° Wilhelmsson, 1987, sid. 33.
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lika i realiteten, att de inte har lika villkor och att ratten inte lyckas
garantera man och kvinnor lika rattigheter. Den normativa stravan
ar inte pa langa végar uppnadd samtidigt som den férmedlar en
falsk verklighetsbild. Den normativa ideologin t.0o.m. déljer den
empiriska situationen. Detta kan ske med hjélp av det vetenskapliga
forhallningssattet att skilja pa teori och praktik, inom rattsveten-
skapen mellan borat och varat. Effekten kan bli att konkreta at-
garder for att komma tillratta med missférhallandena inte vidtas.
Strukturella skillnader avvisas med indviduella forklaringar kombi-
nerat med forklaringar som utgar fran den fria, jamlika manniskans
egna val.

Denna bristande koherens mellan ideologin, normsystemet och
tillvaron &r en grund for ifrdgasattande av legitimiteten hos rattssys-
temet.iz Frdgan om genus har betydelse som kunskapskonstitue-
rande, eller snarare i konstituerandet av ratten, blir primart en
problemstéllning som har relevans i relationen mellan teorierna om
ratten och den réttsliga sjalvforstaelsen - den juristskapade verklig-
heten iz

121 Detta ar en standigt pagaende process, da konstaterandet av inkoherensen leder
till atgarder eller anstrangningar for att ratta till det ena eller det andra och darmed
kommer andra konstateranden av nya inkoherenser att bli synliga. Detta liknar
Sisyfos éndlosa stenvéltrande samt i viss mening &ven Hegels tankeschema tes -
antites - syntes.
122 Graver, 1986.
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Kapitel 5. Den réttsliga
forestéaliningen

5.1 Fokusering pa rattens formella vasen

Betoningen av ratten som ett objekt och som ett system med en formell
struktur uppbyggd enligt logiska hierarkiska principer dar de ingaende
delarna klassificeras och systematiseras har bidragit till att de av réattsve-
tenskapen uppstallda kriterierna bekraftats inomsystematiskt. Varden
har mer eller mindre uteslutits fran rattsvetenskapens omrade. Detta har
fatt sarskild stor relevans for genusrelationen, vilken rattsligt gjordes
irrelevant under bérjan av 1900-talet. Forestallningen om rattssubjektet
som individ, som fri, jamlik och konlés har endast frangatts i de fall dar
de biologiska skillnaderna (dvs. vissa av kvinnors sarskilda biologiska
funktioner) oméojliggjort ett osynliggérande. Juristerna ser “verklighe-
ten” genom den ratts(vetenskap)liga tankeramen. Denna héller pa att
forandras, med hjalp av flera perspektiv som kritiserar de inomveten-
skapliga grunderna, t.ex. feministisk rattsteori och rattsdogmatik, olika
former av pluralistisk réattsteori, polycentri, rattsantropologi. Kontakten
med andra typer av rattsuppfattningar okar i och med vastvarldens
narmande till évriga varlden - den vasterlandska uppfattningen haller
pa att relativiseras. Kvinnors och méans villkor uppméarksammas vilket
innebar att distinktioner som privat-publikt inte langre gar att upp-
ratthalla, samhallet forandras allt snabbare vilket leder till att juridiken
som instrument for att faststalla gallande réatt blir mindre hallbar, det
faststallda andras for fort for att kunskapen skall vara relevant under
ndgon langre period, de vetenskapliga kriterierna en sanning, forut-
sebarhet, objektivitet, kausala orsakssammanhang ifragasatts alltmer
generellt. Allt detta innebar att ratten stélls infér nya problem som inte
kan l6sas inom den formella strukturen. De rattsliga granserna behéver
upplosas for att den ratts(vetenskap)liga forstaelsen skall kunna rymma
en mer allmanmansklig forstaelse av tillvaron.

Tankeramen, som varierar i tid och rum, uttrycker forstaelsen av
tillvaron men verkar ocksa normerande genom att den styr for-
staelsen och begransar darmed densamma till det inom tankeramen
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maojliga.1 Praglingen i en viss tankeram sker genom insocialisering,
genom legitimitet av olika slag samt genom symboler och mytiska
forestallningar. Tankeramen &r det sjalvklara, det som aterfinns i
form av icke redovisade, kanske inte ens redovisbara, antaganden
samt i en forestallning som utgor en del av ett omfattande filosofiskt
och ideologiskt stallningstagande. Att det anses som sjélvklart, som
doxa, doljer samtidigt att det &r just en norm.

Tankeramen styr vart sétt att forsta rattsliga foreteelser och dess
funktioner. Tankeramen styr dessutom hur vi uppfattar rattsliga
foreteelsers ursprung, pa vad de legitimeras och hur avgransning
sker, dels vilka omraden eller vilka relationer som regleras rattsligt
och hur, dels vad som forbehalls det rattsliga normsystemet och vad
som l&mnas till andra typer av normsystem. Den styr vilken eller
vilka legitimeringsgrund(er) som ges forklaringsvarde, dels internt -
inomrattsligt (inomvetenskapligt), dels externt - ratten i forhallande
till allménheten.s Legitimitet kan sokas inom rattssystemet, ratten
ger sina egna forutsattningar i enlighet med den réttsvetenskapliga
metod som forordas, och/eller utom rattssystemet, dvs. den stiftade
lagen stoder sig pd en hogre ratt eller nagon annan typ av kalla,
Gud, naturen, en vérldslig foretradare fér Gud, manniskans fornuft,
en sluten dverenskommelse mellan manniskorna och en hérskare,
ett samhallsfordrag eller dylikt. Forstaelsen av tillvaron uttrycks i
mer eller mindre intersubjektiva semiotiska medel, sprak, symboler,
myter, outtalade forestallningar m.m. dar forestaliningen om spra-
ket som det viktigaste mediet ar starkt.

Varje tidsperiods rattsliga tankande, rattssystem och réttsordning
ar en konkretiserad - i sprak, institutioner, symboler och myter -
forestdllning och motsvarar de verklighetsaskadningar och -upp-
fattningar som samtidigt ar radande.s Utmarkande for en tankeram
ar att det ligger i dess premisser att den ar sjélvklar och som sadan
universell och objektiv. Manga av representanterna for rattspositi-
vismen har exempelvis sokt efter den rattsliga ordningens elementa-

1 Se kapitel 2, Teoretiska och metodologiska utgangspunkter.

2 Simmonds, 1994, sid. 12.

3 Detta har diskuterats i kap. 4 Den réttsliga legitimitetens normerande funktion.
4 Inte minst genom influenser av filosofer som J.L Austin, Wittgenstein, Gadamer,
Heidegger, Habermas m.fl. Om spraket och symbolers betydelse se avsnitt 2.2.

5 Tolonen, 1991, sid. 3. Grbich, 1992, sid. 45.
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ra grundbegrepp vilka gor det mojligt att under alla omstéandigheter
objektivt kunna beskriva den positiva rattens innehall. Stravan efter
enkla och entydiga kunskapssystem uppbyggda enligt logisk-mate-
matiska strukturer har préglat rattspositivismen.s Den vastliga posi-
tivistiska rattsvetenskapen baseras pé fornuft eller rationalitet, vil-
ket har ett historiskt sammanhang med ett positivistiskt vetenskaps-
begrepp.7 Rationaliteten kan, i sin tur indelas i ett antal postulat,
t.ex. krav pa sammanhang och koherens.s

Ratten som forestallning byggs upp eller skapas successivt utifran
olika grundantaganden som &r kontextuellt formade inom tankera-
men och som uppratthalls framst genom teorier om ratten som i sin
tur bestammer rattsvetenskapens studieobjekts vésen och natur och
mer konkret, tillampningen av ratten. Jag kommer att i viss man ta
upp olika huvudsakliga teorier om ratten och vilka fragor som stalls
utifran dessa, men i forsta hand forsoka rikta uppmarksamhet pa de
mer eller mindre gemensamma karakteristika som den réttsliga
tankeramen eller sjalvforstaelsen bygger pa i var samtid. Dessa
karakteristika ingar i det sjalvklara, i doxan och bildar den tanke-
ram utifran vilken rétten forstas. Syftet ar inte att kritisera de olika
teorierna i sig, utan snarare att fanga det signifikanta, dels i fokuse-
ringen pa réattens formella vasende och struktur i stallet for pa dess
axiologiska grunder, dels pa subjekten som individer i stallet for
interagerande relationella subjekt dar relationerna ar impregnerade
av en mangd olika paverkande faktorer.

Forestaliningen om ratten som normsystem formuleras i teorierna
om ratten. Juristerna ser “verkligheten»s genom den ratts(veten-
skap)liga tankeramen som huvudsakligen framhaller ratten som ett
system med vissa inneboende egenskaper, genom regelverket, ge-
nom metodlaran och de rationaliteter som praglar det juridiska
tankandet.1o Rattsvetenskapens huvudsakliga uppgift som den pri-

6 Tolonen, 1991, sid. 3.

7 Petersen, 1996b.

8 Peczenik, 1995 och Peczenik, Aleksander, Ratt, rationalitet och ideologikritik,
Retfeerd Nr 75, 1996.

9 Med verklighet menar jag inte en av ménniskan oberoende verklighet utan for-
staelsen av tillvaron. Om detta se kap 2 Teoretiska och metodologiska utgangs-
punkter.

10 Dahl, 1985a, sid. 24. Graver, 1986, sid. 8.
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mart uppfattas,ll ndmligen att systematisera och tolka den idealt
enhetliga och motségelsefria rétten, fungerar normerande och sta-
tiskt pa det sattet att var forstaelse av ratten bygger just pd denna
idealbild, en 6nskan om ett mer eller mindre sjéalvstandigt system
som &r koherent, konsistent och sammanhallet av en intern logik.
Denna 6nskan verkar normerande och styr séttet att forsta ratten
och tillvaron. Den interagerar dessutom med avskiljandets logik och
kan darmed innebéra att konflikter och avskiljande osynliggors.
Rattsteorierna kommer att fa en dubbel funktion. For det forsta
verkar de inomvetenskapligt bekraftande. Ré&ttens vasen soks och
undersoks utifran de uppstallda rattsvetenskapliga foretradesvis
formella kriterierna. Detta rattens vésen grundas under 1900-talet
foretradesvis pa en inomsystematisk rationalitet och ingen annan
”grund” som gud, natur, harskare eller dylikt. Systemet ger sina
egna forutséttningar, ramar och grunder. Systemet &r dess egen
ontologi och epistemologi. Fokuseringen pa rattens formella struk-
tur och vetenskaplighet har skett och sker pa bekostnad av rattens
axiologiska grunder.12 Rétten har setts och ses forfarande som ”fak-
ta” och inte "varde”.13 Trots att véarden i ratten synliggors da och da,
ar det inte sékert att enhetligheten och den formella likhetens
ideologi problematiseras. Ofta pastds de varden som dberopas vara
universalistiska eller naturliga i ndgon mening. De rymmer da inte
olikheter och kollisioner mellan olika varden samt den komplexitet
som tillvaron bestar av och som problematiseras av att fokusera pa
positionsldsheten som en omdjlighet, bade teoretiskt och konkret.
For det andra kommer den rattsliga forstaelsen som uttrycks i
rattsteorierna att fungera statiskt genom att den verkar normerande
och ideologiskt. Den réttsliga tankeramen praglar sattet att forsta
tillvaron och réatten samt dess mojligheter och hinder. Teorierna och
modellerna formulerar de antaganden som tas for givna och de

11 Se avsnitt 2.1,

12 Det finns givetvis de som betonar axiologiska grunder, i Sverige t.ex. Aleksander
Peczenik. Trots detta kan den huvudsakliga inriktningen ségas utesluta den réttsliga
forankringen i vérden.

13 Detta har med Uppsalaskolans starka inflytande i svensk réttsuppfattning att
gora. Se t.ex. Olivecrona, Karl, i den engelska versionens titel Law as fact, 2 ed.
Stevens, London 1971. P& svenska Om lagen och staten, Hakan Ohlssons Bok-
tryckeri, Lund 1940. En delvis omarbetad upplaga gavs ut under annan titel,
Réttsordningen, 1966.
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tenderar att bli statiska. Detta underbyggs vidare av den formella
rationalitet till vilken lagarnas tillkomst &r knuten. Bara den om-
standigheten att det krévs en speciell tidskrdvande och konsensus-
kravande process for att andra lagar eller skriva nya lagar verkar i
denna riktning, &ven om denna process har blivit mindre tidskravan-
de pa senare tid. Lagstiftningstakten har 6kat.14 Liksom tankeramen
styr den rattsliga forstaelsen hjalper ratten till att bevara samma
tankeram och réttsliga forstaelse. Att teorier och metoder verkar
for att ratten ar trog att fordndra &r inte enbart negativt utan ar
ocksa viktigt ur en rattssakerhetsaspekt. Ratten bor vara forankrad
i en samhallelig kontext och kunna legitimeras utifran en grund med
forklaringsvarde. Om sa inte var fallet skulle latt en rattsordning
kunna patvingas ett folk av en makthavare som sjélv tagit sig mak-
ten. Samtidigt som det rader enighet om att ratten bor vara trog och
statisk, ar det samtidigt onskvart att ratten hela tiden maste kunna
forandras i takt med samhéllsutvecklingen. Det ar t.o.m. sa att en
ratt som ar for statisk inte fungerar andamalsenligt. En statisk ratt
ar inte detsamma som en stabil ratt. For att ratten skall vara stabil,
kravs en viss flexibilitet. Om idealet och malet ar stabilitet i en mer
generell mening, krdvs en balans mellan flexibilitet och tréghet.15
Tankeramen forandras standigt genom forandringar i den kon-
kreta tillvaron och i forstaelsen av tillvaron. Det sker omedvetet i en
standig interaktion mellan olika faktorer. Det kan ocksa ske mer
eller mindre medvetet med hjalp av t.ex. teoretiska anstrangningar.
Ett vetenskapligt och metodologiskt forhallningssatt kan vara att
hela tiden forsoka bli medveten om tankeramen, standigt ifragasat-
ta den och liksom filosofen alltid formulera fragor, inte svar. Alla
tankeramar ar begransade och begrénsande. Som hévdats i kapitel 2
ar det majligt att redan genom medvetandego6randet fa till stand
forandringar, bade pa en individuell och kollektiv niva. Eftersom

14 Tolkningsjuridiken (rattsdogmatiken) som vetenskaplig disciplin ar pa tillbaka-
géng, menar Niklas Bruun. En bidragande, om an inte nddvandig, anledning ar den
okade lagstiftningstakten. ”Den tiden ar forbi, da rattsdogmatiken kunde &gna sig at
att uttolka och systematisera en lagstiftning, som bevarades intakt i tiotals ar. Detta
innebdr att en forskningspolitisk 6verbetoning av rattsdogmatiken kommer att leda
till en marginalisering av réttsvetenskapen.” Bruun, Niklas, Recension av Orjan
Edstrom, MBL och utvecklingsavtalet. Samverkansférhandlingar i foretag. Juridisk
tidskrift 1994/95 nr 5, sid. 1082.

15 Sandgren, 1995, sid. 63.
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det som tas for givet ses som sjalvklart, blir darfor den stora upp-
giften att peka pa de antaganden som anses sjalvklara och darefter
ifrdgasatta dem.is

Att det sjalvklara, tankeramen, borjar bli synlig ar ett tecken pa
att den haller pa att forandras. Dessa forandringar sker fortlopande
beroende pa att praktiken andras, att manniskors forestallningar
andras, eller med andra ord att badde immateriella och materiella
forhallanden forandras. Jag tror inte att det ar majligt att hitta ett
enkelt eller tydligt orsakssammanhang. Flera enstaka faktorer kan
lyftas fram som betydelsefulla, sdsom politiska, ideologiska, ekono-
miska, genus och makt, men de ingar samtliga i en process och
samspelet demellan ar mycket komplext.

Néar tankeramens sjélvklara antaganden borjar ifragasattas kan
det vara ett resultat av att tankeramen “inte stdimmer langre”, och
det av olika skéal. Den tankeram som gor en atskillnad mellan
subjekt och objekt, mellan teori och praktik, mellan fakta och vérde,
kan uppratthalla atskillnaden sa lange positionerna i motsatserna
trots allt &nda overensstammer i det stora hela. Nar det galler den
rattsliga sjalvforstaelsen, eller ratten i en mer konkret mening, kan
en Okad diskrepans mellan den tillampade ratten (fakta, objekt,
teori i form av “borat”) och medborgarnas allménna rattsmedve-
tande (varde/moral, subjekt, praktik) leda till ifragasattande. Om
legitimiteten &r beroende av medborgarnas uppfattning om att rat-
ten &r rattvis, kan en alltmer utbredd uppfattning om att ratten ar
orattvis, leda till en legitimitetskris. Legitimitetskrisen kan i och for
sig fa olika effekter, den kan reformeras inom systemet, den kan
transformeras eller den kan leda till de forandringar som kritiken
syftade till.17 En skillnad mellan uppfattningen om vad rétten borde
vara (normativ aspekt), vad den upplevs vara (upplevd empirisk
aspekt) och vad den faktiskt &r (empirisk aspekt, dvs. hur den
verkar) kan upptrada &ven inom den juridiska professionen, inom

16 Simmonds, 1994, sid. 12.

171 Jfr Mathiesen, 1982, sid. 88. Han talar om det kollektiva handlandet som jamfor-
bart med legitimitetskrisen som det anvdnds hér. Det kollektiva handlandet kan
forvandlas till ndgot olonsamt inom offentligheten, dvs. vid bildandet av den offent-
liga meningen om sakernas tillstand. Inom offentligheten indefinieras det kollektiva
handlandet (reformeras) eller utdefinieras (transformeras). Bada dessa atgarder
leder till att krisen neutraliseras.
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rattsvetenskapen och inom andra grupper. Detta kan leda till ett allt
storre glapp mellan systemet och praktiken eller mellan det réttsliga
och det icke-rattsliga. En sadan kritik kan slutligen leda till att
normsystemet blir svarhanterligt och helt enkelt inte klarar av att
hantera praktiken. Hanne Petersen pekar pa forandringar som re-
dan skett i praktiken och som fortlépande sker, ”(t)he rise of the
informal sector especially in the so called third world makes the
dichotomic distinction in modern law between the legal and the
illegal obsolete. The rising participation of women in both formal
paid work (especially in the so called first World, West or North) as
well as in informal work (in the biggest part of the world) makes the
distinction between public and private increasingly obsolete, and
thus also the forms of law (statutory legislation and contract) which
are based upon this distinction. This makes room for the emergence
of other still underinvestigated normative forms and patterns, as
well as the reflections upon other types of order.~1s Dessa for-
andringar i praktiken uppfordrar till en férandring av forestéll-
ningen om ratten, uttryckt i teorier och i den juridiska praktiken.
For att ratten skall kunna anvéndas mer offensivt i samhéllet som
ett redskap och ett instrument for att forverkliga de véarden som
anses centrala, &r det viktigt att mer forutsattningslost resonera
kring rattsystemets fornyelseformaga, menar Sandgren. "En tank-
bar utvecklingslinje ar att juridiken far en 6kad framtida betydelse
som instrument for fornyelse. (...) Juridiken &ar ett medel varigenom
ny kunskap kan vdgas samman och goras 'operativ’. Juridiken kan
s& starka sin funktion att vara ett centralt instrument for kollektiva,
samhalleliga beslut.~19 For att sa skall kunna ske ar det nodvandigt
att ifrdgasatta grunderna for rattslig reglering. Sandgren namner
exempelvis olika rattsliga kategorier som kanske kan bytas ut mot
andra tankeprodukter som i dag ar mer funktionella. Grénsen for
ifragasattandet av sjalvklarheterna i det rattsliga komplexet be-
hover inte sattas for snavt, enligt min mening, utan bor fa vara
6ppen och foranderlig. Det blir med ett sddant synsétt an viktigare
att se rétten som en konkretiserad forestéllning av manskliga var-

18 Petersen, Hanne, On Women and Legal Forms, EUl Working Paper LAW No.
94/8, sid. 10.
19 Sandgren, 1995, sid. 63.
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den och normer och inte som ett objekt med en viss natur eller ett
visst vasen. Med en sadan kunskapsteoretisk standpunkt blir det
lattare att analysera de antaganden och axiom som ligger till grund
for ratten, bade i dess stabila stravan och i dess foranderliga potenti-
al2o0 De antaganden och axiom som &r av intresse i foreliggande
arbete ar saledes av grundlaggande karaktar, hur forestallningen om
ratten skapas och hur den uppréatthalls av vetenskapen om ratten,
rattsteorin, réttsfilosofin och den tilldampade rétten. Dessa ontolo-
giska och epistemologiska strukturer och axiom verkar normerande
bade teoretiskt och praktiskt och dessutom som bromsar i en poten-
tiell forandring i takt med en andring i forhallanden pa en samhélls-
niva och individniva. Juridiken och rattsvetenskapen skulle, genom
en Oppen, medveten axiologisk diskussion, kunna vara med och ge
underlag for samhélleliga val och stéllningstaganden i de intresse-
och véardekonflikter som oundvikligen finns i all mansklig samvaro.
| stallet for att delta i skapandet av forestéllningen om rétten som
ett koherent, enhetligt system,21 kan rattsvetenskapen aktivt visa pa
olika vardekonflikter, analysera olika avvédgningars konsekvenserz.
och hela tiden vara sjalvkritiskt beredd att ompréva tidigare gjorda
analyser. Detta utesluter en syn pa rattsvetenskapen som en monis-
tisk, positivistisk och rationalistisk vetenskap. Det utesluter ocksa
en evolutionistisk syn pa ratten likaval som en statisk. Det sker inte
en given utveckling fran det samre till det béattre (i ndgon mening)
och slutmalet nas aldrig. Det kravs standigt en 6ppen, kritisk diskurs
som primart ar axiologisk och pluralistisk men ocksa praktisk-kon-
kretzs

Jag skall i detta kapitel forsoka peka pa de karakteristiska som
sarskilt har relevans for den rattsliga sjalvforstaelsens pragling av en
norm som kan betecknas som den formella likhetens logik och

20 Det &r problematiskt att tala om ratten som ett objekt, da det verkar sjalvupp-
fyllande. Nér jag anda, trots allt, anvander mig av ordet ratten, sa avses ratt som
konkretiserad forestéllning och inte som ett objekt. Réatt skall ses som réttsliga
normer som samverkar med andra typer av normer och med ménniskorna som
aktiva subjekt.

21 Trots att det primart ar en normativ stravan, tenderar den att styra var empiriska
uppfattning/forstaelse av ratten.

2 Ekelof, Per Olof, Ar den juridiska doktrinen en teknik eller en vetenskap? C. W. K.
Gleerup, Lund 1951, sid. 7.

23 Dessa axiom redovisas i kap 2.
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osynliggdrandet och uteslutandet av det olika, med andra ord av-
skiljandets logik. Det &r den forestélining och de teorier om rétten
som bygger pa avskiljandets logik och som utesluter vissa erfaren-
heter, vissa delar av det manskliga livet, vissa konflikter sasom
ickerattsliga och som dessutom uppréatthaller granslinjen mellan
teori och praktik - eller mellan ”bérat” och "varat”. Det ar den
forestallning om ratten som anses ha paverkats starkt av bl.a. Ha-
gerstroms kritik av juridiken som normativ och ddrmed ovetenskap-
lig.24 Risken for rattsvetenskapen att démas ut fran den vetenskap-
liga legitimiteten som normativ, var, som jag ser det, en bidragande
orsak till att betoningen alltmer kom att laggas pa juridikens formel-
la, icke-normativa sida. Forestallningen om ratten som ett objekt,
som ett system, blev alltmer central i forsoken att fa rattsveten-
skapen att havda sin vetenskaplighet. Dessa forutsattningar ar inte
sjalvklara och har kritiserats bl.a. av kvinnoratten, av feministisk
rattsteori och av olika pluralistiska rattsforstaelser. Denna kritik ar
av bade ontologisk och epistemisk karaktar och rymmer inom sig en
potential till réttslig legitimitetskris som i sin tur kan leda till for-
andring. Observera att forstaelsen av krisbegreppet rymmer bade
en negativ och en positiv aspekt, fara och mojlighet. Kritiken har
redan inneburit att den rattsliga sjalvforstaelsen blivit alltmer tydlig,
delvis forandrats och att den inte langre anses vara sjélvklar.

De karakteristiska som jag vill peka pa ar av huvudsakligen tre
typer. FOr det forsta ar det forestaliningen om rétten som objekt, for
det andra ar det forestallningen om rattssubjektet manniskan och
for det tredje ar det forestallningen om omradet for ratten. Dessa
karakteristikas betydelse och konsekvenser problematiseras med
hjalp av genusrelationen som symbolisk och konkret ordning i syfte
att underlatta for en mer mangsidig och allmanmansklig réttslig
forstaelse. Eftersom en stor del av hindren for att uppna jam-
stalldhet mellan méan och kvinnor ligger i de inom systemet upp-
rattade distinktionerna och de i enlighet med dem uppréttade krite-
rierna (sjalvklarheterna) ar det kriterierna i sig som gors till foremal
for synliggérande och medvetandeg6rande. Det gors utifran ett

24 Kallstrom, Staffan, Den gode nihilisten, Axel H&gerstrém och striderna kring
uppsalafilosofin, Rabén & Sjogren, Stockholm 1986, sid. 42. Axel Hagerstrém levde
1868-1939 och anses ha paverkat idédebatten under 1920/30-talen.
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epistemologiskt stallningstagande om upplésning av distinktionerna
objekt/subjekt, fakta/varde och teori/praktik. Distinktionernas upp-
l6sning problematiserar den rattsforstaelse som definierar jam-
stalldhet formellt, som &r konsneutral i enlighet med en likhets-
ideologi som i sjélva verket doljer genusrelationens relevans, som
avskiljer viss erfarenhet och vissa delar av tillvaron som réttsligt
irrelevanta, som ser rétten som enhetlig, objektiv och véreneutral
och som ser rattsvetenskapens primdra uppgift att faststalla gallan-
de ratt for tillfallet.

le Med forestallningen om rétten som ett objekt skilt fran subjektet
kan illusionen om objektivitet uppratthallas. Det ar objektet i sig
som ser ut pa ett visst satt och som har vissa kvaliteter. Réatten
forestalls vara ett objekt med en viss beskaffenhet, narmare bestamt
ett system som ar enhetligt, i bade empiriskt/normativt hanseende,
och med en systematik. | denna systematik betonas den formella
strukturen med indelningar i nivaer, kategoriseringar ordnade hie-
rarkiskt i en logisk kedja.

Strdvan efter enhet har inte alltid funnits. Det verkar som att
strdvan efter réttens enhet foljer de allménna strévanden efter sys-
tem och enhet och logiska argumentationskedjor inom all verksam-
het som gjorde ansprak pa att vara vetenskaplig enligt ett speciellt
vetenskapligt ideal. Kunskapsobjektet, dvs. rattens, vadsen anses vara
rationellt. Det blir darmed vasentligt att uppratthalla gransen gent-
emot det irrationella2s Strédvan efter rationalitet och definieringen
av detsamma bor ses som en medveten strategi for att vetenskap-
liggora ratten. Gransdragningen fyller ocksa sin funktion av att
bestamma systemets premisser utifran en negation om vad det inte
arze Forestallningen om ett system hanger ihop med strdvan att
hitta den grundlaggande arkimediska punkten.2z All kunskap tar sin

2 llusionen om rationalitet ar egentligen inte ens en uppratthallen illusion. Har &r
det manliga problemformuleringsprivilegiet starkt i definitionen av vad som é&r
irrationellt.

2% Fitzpatrick, 1992, sid. Iff.

21 René Descartes levde i en tid da den tidigare utgangspunkten sinneserfarenheten
inte l&ngre var anvandbar. Den nya vérldsbild som véxte fram genom den veten-
skapliga revolutionen skilde sig radikalt fran den omedelbara vardagserfarenheten
och den sinneserfarenhet som dittills setts som kunskapens yttersta grund. Med
reflektion sokte Descartes en ny yttersta grund for kunskapen och en universell
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borjan i det erfarenhetsmassigt givna och detta anses saledes vara
att hitta objektet och utforska dess vésen eller dess natur. Objektet
for rattsteorierna blir i enlighet med detta ratten. Ett alternativt
synsatt ar att uppldsa distinktionen mellan objekt och subjekt och i
stallet fokusera de axiologiska stéllningstagandena. Detta utesluter
mdojligheten till totala, enhetliga teorier. | stallet bor lokala kun-
skapsansprak stallas som tar sin utgangspunkt i praktiken. Med
lokala kunskapsansprak avses att foremalet for forskningen bor
vara att stalla fragor utifran dppet redovisade utgangpunkter. Posi-
tionen bor expliceras och svaren som uppnas maste stallas i relation
till de fragor som stallts. Sokandet efter universella, eviga svar ar
troligen fruktlosa och kan verka hammande snarare &n framjande.
De bor undvikas i den man de omajliggor en explicit positionering.
Vilka fragor som stélls beror pa relationen mellan subjektet och
objektet och pa vilka fragor som anses problematiska med sam-
tidens 6gon.

Var forestallning om ratten som ett system som atminstone ar och
bor vara normativt enhetligt, med sin egen inneboende logik, &r inte
sarskilt gammal. Forst pa slutet av 1800-talet formulerades den
rattsvetenskapliga versionen av den vetenskapliga logikens prin-
cip.28 Jurisprudensen ansags vara “renat tankande”.29 Detta stamde
Overens med en vetenskapsteoretisk uppfattning som kom att prag-
la vetenskapen i stort framéver. Paul Laband definierade jurispru-
densen som; “En ’ren’, av andamalstankande och varderingar obe-
roende uppfattning och framstallning av den positiva ratten, grun-

vetenskap. Kristensson Uggla, 1994, sid. 49. Han uttryckte det salunda; ”Arkimedes
begédrde endast en fast och ororlig punkt for att flytta hela jorden frén dess stélle.
Likaledes skulle en storartad vy 6ppna sig om ocksa jag fann det ringaste som var
visst och orubbligt.” Peterson, Claes, Introduktion till naturréttens historia, stencil,
sid. 29. Peterson hénvisar till Descartes, Meditationes de prima philosophét, 1642, II,
1. Descartes arkimediska punkt, satsen Cogito ergo sum, innebér att det tdnkande
jagets existens stod utom allt rimligt tvivel. Jagets medvetenhet om sig sjalv utgjorde
den fasta grund pa vilken en vetenskaplig metod kunde byggas. Sokandet efter en
arkimedisk punkt préglar &ven Kelsens grundnorm och Harts igenk&nningsregel.
28 Naturrétten kom alltmer att 6verges som dominerande rattsteoretisk l&ra i borjan
av 1800-t. Den rationalistiska naturréttens systematik kom emellertid att anvéndas
av de alltmer “positivistiska” rattsteorierna. Strémholm, 1996, sid. 213.

29 Uttalandet falldes av rattsvetenskapsmannen Karl Berghohm, samtida med Paul
Laband, tysk jurist och prof. i statsrattsvetenskap, 1838-1918. Wilhelm, Walter, Den
juridiska metodlérans utveckling under 1800-talet, Juristférlaget, Stockholm 1989,
sid. 5.
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dad endast i nodvandiga formella kategorier och pa beviskraften i
logiskt tdnkande...”30 Den juridiska metoden, dvs., den rattsdog-
matiska, innebar att ratten uppfattades och framstélldes i enlighet
med dogmatikens krav, dvs. att “det positiva rattsstoffet samvets-
grant och i sin helhet faststélldes och genom begreppen under-
kastades logiken.”3l De icke-dogmatiska uppfattningarna om ratten
forvisades fran rattsvetenskapens omrade. Ekonomiska, politiska,
historiska och filosofiska aspekter blev bannlysta inom réttsveten-
skapen. Réttsvetenskap blev mer eller mindre liktydigt med juridisk
metod.32 Den tidigare forekommande kopplingen mellan rattsve-
tenskapen och dessa andra aspekter bréts helt. Denna brytning
skedde explicit "med hjalp av” fornekandet av den pa 1800-talet
dominerande Historiska skolan. Den historiska skolan sag det all-
manna rattsmedvetandet eller folksjalen” som en rattskalla. Faran
med att generalisera utifran sin egen och sin omgivnings uppfattning
diskuterar Eckhoff i Rettskildeleere.33 Det &r inte bara den histo-
riska skolan som gor sig skyldig till det. Oavsett om det bendmns det
allménna rattsmedvetandet, sunt fornuft eller sakens natur,3 ar det
frdga om en intersubjektiv erfarenhet som omvandlas till rattslig

30 Wilhelm, 1989, sid. 5.

31 Wilhelm, 1989, sid. 5.

3 Rattsvetenskap blev en rattskalla som andra rattskéllor, en underordnad sadan.
Skillnaden mellan réttsvetenskapen som rattskélla och andra réttskallor &r att
rattsvetenskapen (i den man den gér utdver att aterge andra rattskéllor och pa den
grunden kan anses vara rattskalla) for att anses vara rattskalla maste vila pa en inre
argumentationsgrund som konstituerar dess sjélvstandiga produktiva sida. Denna
produktiva sida maste ha sin grund i de principer som styr det teoretiska arbetet i
sig, dvs. sanningshalten och den inre konsekvensen i argumentationen. Att rattsve-
tenskapen skulle fa betydelse for rattstillampningen ar begransat till frigor dar det
varken finns lagregler eller prejudikat, menar Hellner och hénvisar till exemplet
Anders Agells argumentation for en dold saméganderatt” till fastighet av obliga-
tionsréttslig karaktar i forhallandet mellan dkta makar. Se Agell, Anders, Agande-
ratten till fastighet fér makar och samboende: en studie av kommissionsskap, Nor-
stedt, Stockholm 1985 och NJA 1982 s. 589. Jfr Hellner, Jan, bemdétande av Claes
Petersons recension av Hellners; Raéttsteori. En introduktion; Juridisk Tidskrift,
1996-97, sid. 539.

33 Eckhoff, 1971, sid. 242f.

34 Strémholm, Stig, Idéer och tillampningar. Studier i allmén réttslara. Norstedts,
Stockholm 1979, sid. 258-270. Eckhoff, 1971, sid. 328. Ross, Alf, Om ret og retfeerdig-
hed, En indforelse i den analytiske retsfilosofi. Nyt nordisk forlag, Kpbenhavn 1971,
sid. 116-120. Sakens natur anvands som rattskallefaktor om &n inte sa ofta langre. |
svensk rattstradition anvénds det i avsaknad av tillampligt lagrum, prejudikat e. dyl.
Ett exempel dar resonemanget gick i den riktningen ar NJA 1993 s. 553 dar tva
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rattskélla. Réattsvetenskapens beroende av de normativa forestéll-
ningarna, i bl.a. det allmanna rattsmedvetandet, gor att rattsveten-
skapens vetenskaplighet kan ifragasattas, menade Axel Héagers-
trom.3 Rattspositivismen som i Tyskland utvecklades som reaktion
mot den historiska skolan hade samtidigt sin grund i Savignys ratt-
sldra. Folkviljan byttes ut mot en annan vilja, statens.361 den skandi-
naviska rattspositivismen individualiserades viljan till lagstiftaren.
Detta kritiserades i sin tur av réttsrealisterna. Samtliga idéer for-
haller sig till tidigare och kan ses som uttryck for samtiden.3’

2. | rétten betonas ménniskans individuella sida och individen ses
dessutom som konlos, jamlik och fri att gbra sin egna val. En
ménsklig prototyp eller norm ligger till grund for den formella
likhetens ideologi som i sjdlva verket forutsatter en avskiljandets
logik. Att manniskan alltid ingar i relationer blir osynligt och dar-
med syns inga maktaspekter i relationerna, med vissa undantag.38
Individen &r barare av rattigheter och &r rattssubjektet framfor

skolpojkar var i slagsmal med varandra. HD menade att det far anses ligga i
situationen som sadan (sa lange slagsmalet haller sig inom rimliga granser) att
ansvar inte kan utddémas. Det foljer av allménna straffrattsliga principer om sam-
tyckes ansvarsbefriande verkan. Med begreppet avses sddant som anses sjalvklart
och allmént accepterat i ett samhélle.

Hanne Petersen reser frigan om det, t.ex. betraffande vilka delar av tillvaron
som &r centrala, faktiskt existerar en homogen och gemensam uppfattning av varden
och av sakens natur. Vad som &r sakens natur beror pa vems utgangspunkt som tas,
kvinnors eller méns. Petersen, 1991, sid. 327.

3 Hagerstrom skilde mellan teoretiska och moraliska idéer, mellan vetenskap och
metafysik. Han fornekade inte att varden finns, de kan emellertid inte goras till
foremal for en vetenskaplig behandling. Hagerstrom kritiserade rattspositivismens
viljeteori och forstarkte darmed vetenskapliggbrandet av réttsvetenskapen ytter-
ligare. FOr att rattsvetenskapen skulle kunna forbli en vetenskap betonades rattens
inomsystematiska kriterier alltmer. Se Hégerstrom, Axel, Réatten och staten, Tre
forelasningar om rétts- och statsfilosofi, Natur och Kultur, Stockholm 1963.

36 Hagerstrom, Axel, Ratten och viljan, C W K Gleerup Bokforlag, Lund 1961.
Stromholm, 1996, sid. 87.

37 Den juridiska metodlédran eller den tyska réttspositivismen var t.ex. ett uttryck for
en bestdmd politisk doktrin, ndmligen den monarkisk-konservativa statsprincipen
och Bismarcks antiliberala politik, enligt Wilhelm, 1989, sid. 111.

3 T.ex. arbetstagare-arbetsgivare, konsument-ndringsidkare, hyresgést-fastighets-
&gare. Tanken i den sociala civilrétten &r att fiktionen om jamlika avtalsparter ibland
ger otillfredsstallande resultat och att hansyn far tas till ojamna maktforhallanden i
relationer. Se Wilhelmsson, 1987.
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kollektivet, som endast i undantagsfall erk&nns en roll.39 Individens
rattigheter formulerades enligt idéer under 1600-talet i form av
rattigheter och inte i plikter, i frihetens semantik (betydelseléra) i
stallet for som tidigare, naturens semantik. Anna Christensen talar
om tva olika normativa strukturer, konflikt och harmoni, dar kon-
flikt motsvarar frihetens semantik och harmoni naturens.4) Kon-
fliktstrukturen baseras pa avtalet som en relation mellan tva sjélv-
stdndiga parter” med erk&nda och legitima sarintressen. Harmoni-
strukturen karaktariseras av en helhetsstruktur, dar de normativa
relationerna bestdms av den gemensamma helheten. Det finns plik-
ter men inte nagra egentliga rattigheter. Individualiseringen ledde
till upplésning av naturliga, forpliktande band till fria val av band
som byggde pa forstarkandet eller beskyddandet av individens fri-
het.4l Denna forandring och de olika typerna av strukturer har fatt
sta som forestallning for hela tillvaron, men jag skulle vilja havda att
bada strukturerna lever sida vid sida. Betoningen av individens
rattigheter skedde framst i den publika sfaren. | den privata sfaren
levde banden och forpliktelserna kvar i en patriarkal struktur. Det
doldes genom uppréttandet av distinktionen publik sfar och privat
sfar samt genom idéer om naturen hos de som forvéntades vara
altruistiska, dvs. kvinnorna. Den privata sfaren forandrades saledes
inte ifrdga om de berdrdas rattigheter. Tvartom undanhélls den
privata sfaren fran statlig inblandning. Réattighetstankandet slutade
darmed vid hemmets dorr. Foljden blev att innanfor dérren fanns

39 Ett kollektiv av individer kan visserligen vara part genom rattsliga konstruktioner
som en juridisk person och genom ett kollektivavtal. | dvrigt erkanns inte kollektiva
réttigheter, se t.ex. det s.k. Skattefjallsmalet NJA 1981 s. 1 dar HD avvisade de krav
pé kollektiv réatt som stalldes av ett flertal samebyar. Fér en behandling av réttsfallet
se Sivertsson, Annika, Staten, samerna och demokratin, Retfeerd 74, 1996, sid. 75.
Fragan om kollektiva rattigheter i form av grupptalan har blivit aktuell i vissa typer
av arenden. SOU 1994:151, Gruppréattegang, Grupptalanutredningens férslag, fore-
slar att grupptalan kan vackas i vissa typer av mal i enlighet med Lagen om
jamstalldhet i arbetslivet samt Miljéskyddslagen och Miljoskadelagen. Diskussion
foreldag ocksd om konsumentrattsliga tvister. 1 forslaget till Miljébalk, SOU
1996:103, Miljobalken En skarpt och samordnad miljlagstiftning for en hallbar
utveckling, foreslas vissa ideella organisationer f& utokad taleratt i enlighet med
Grupptalanutredningens forslag.

40 Christensen, 1988.

41 Grundmann, 1990, sid. 20.
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det bara plikter och gemensamma intressen, under vilka de in-
dividuella intressena underordnades.

Ménniskans vésende i den publika sfaren definierades som ratio-
nellt - Homo animal rationale est. Denna definition var inte ny.
Tanken fanns redan hos Platon och Aristoteles i det Grekland som
brukar beskrivas som platsen fér “vetenskapens fodelse”. Men de
inverkade inte genomgaende pa den vasterlandska vetenskapsupp-
fattningen forran langt senare. Den epistemologiska uppfattningen
att manniskans rationella vasende &r kunskapens grund och att
vagen till kunskap gar genom det rationella fornuftet kom att pa-
verka rattsteorierna framst genom Christian Wolff och den s.k.
skolfilosofin.422 Wolff anger genom den axiomatiska satsen, tingets
vasende utgor kunskapens exklusiva grund, den vésensmetafysiska
kunskapsléarans karnpunkt. Han ansluter sig till Descartes som me-
nar att kunskapen nas genom fornuftet som ar vasendet och tankan-
det som &r dess uttryck.43

3. Slutligen bestams i ratten vad som ar omradet for ratten, dvs.
vilka omraden av livet som skall regleras rattsligt. Gransdragningen
bygger pa en forstaelse av att rattens tillampningsomrade &r sjélv-
klart eller givet. Till grund for detta ligger en indelning av den
manskliga tillvaron som i mycket hog grad utgar fran genusrelatio-
nen som bade symbolisk och konkret ordning, namligen i en publik
och en privat sfar. Indelningen av livet i en privat och en publik
sfardd var tydlig i réattsstaten och legitimerades réttsligt genom fore-

42 Se Peterson, stencil, sid. 38. Skolfilosofin byggde pa den vasensmetafysiska veten-
skapssynen. Vetenskap ansags vara en forstandets fardighet, att orubbligt bevisa alla
pastdende ur ovedersigliga grunder.

43 For en utforlig redogorelse, se Peterson, Claes, Rattslig enhet genom naturratt?
Naturratten i 1700-talets skolfilosofiska rattsteori. Juridisk Tidskrift nr 4, 1993, sid.
628. Christian Wolff levde 1679-1754. Jfr ocksa Kants tes om en universell rationali-
tet.

44 Indelningen av tillvaron i en privat och en publik sfar (eller offentlig) ar tamligen
genomgaende i teorier och i begreppsbildning. Det finns varianter. Habermas har
t.ex. en tredelning dér den privata sfaren ar uppdelad i en intimsfar (familj) och en
socialsfar (marknad). Se Habermas, Jirgen, Borgerlig offentlighet, Kategorierna
"privat” och “offentligt” i det moderna samhallet, Arkiv, Lund 1988. Ytterligare
exempel pd indelningen ar sociologen Ferdinand Ténnies begreppspar Gemeinschaft
och Gesellschaft samt Max Webers rationalitetsbegrepp som utdefinierar det tradi-
tionella och affektiva beteendet frén det rationella. Indelningen i en privat och en
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stallningen om skyddet for individen till privatliv utan statlig in-
blandning. Privatlivet tedde sig, som framgatt ovan, olika for man
och kvinnor. Det maste ses i samband med individens plats i den
publika sfaren. | valfardsstaten uppléses indelningen i privat - pub-
likt nagot.45 Flertalet av de sociala rattigheter som tillkommit under
1900-talet och framfor allt efter andra varldskriget, ror forhallandet
mellan individ och stat i fragor som tillhr den privata sfaren. Dessa
rattigheter &ar ett uttryck for samhallets omsorg om den enskilda
manniskan. Medborgarna skall beredas skydd, inte mot staten utan
mot ett odrégligt liv med hjalp av staten.46 Trots att gransen inte ar
lika skarp som tidigare, finns den trots allt kvar. Andra grans-
dragningar forekommer ocksa, exempelvis anses vissa avtal inte
bora sanktioneras av ratten.47 Vidare éverlamnas en del fragor
medvetet till rattstilldmpningen att utforma eller till parterna sjalva
att komma Overens om. Detta galler sarskilt civilratten. Skalen till
det kan vara flera.48

publik sida var tydlig i 1800-talets borgerliga hem, vilket inte var fallet tidigare. Se
t.ex. Duerr, Hans Peter, Myten om civilisationsprocessen, Band 2 Intimitet, B. Ost-
lings bokforlag Symposion, Stockholm 1996 om olika uppfattningar av var gransen
mellan det privata och det offentliga gér.

45 Begreppen rattsstat och vélfardsstat kan ses som beskrivningar av olika samhélls-
typer men ocksé vérdeladdade begrepp som ger ideologisk legitimation for ett visst
samhalle. Réttsstatsideologin betonar medborgarens rattsskydd bade mot staten
och mot enskilda. Darfor blir forutsebarheten och rattsnormernas roll som styr-
ningsinstrument centrala. Valfardsstatsideologin betonar méluppfyllelse i enlighet
med malen att tillforsakra medborgarna trygghet och jamlikhet. Dessutom betonas
den enskildes materiella intressen och den svagare partens skydd mot den starkare.
Begreppen hanger saledes ihop med begreppsparet formell - materiell, dar rattssta-
ten betonar den formella rattssékerheten och vélfardsstaten den materiella. Om
begreppen jamfors i ett tidsperspektiv torde réttsstaten kunna vara en férutséttning
for valfardsstaten. Gemensamt for bada ideologierna ar att de primart ror relatio-
nen stat-individ och individ-individ. De bygger saledes bada pa det liberalideologis-
ka individbegreppet. Ménniskans sociala eller relationella sida &r inte narvarande.
For begreppen se tex. Dalberg-Larsen, Jorgen, Ret, styring og selvfdrvaltning,
Juridisk Bogformidling, Aarhus 1991, sid. 98. Dalberg-Larsen, 1984, sid. 30ff och
94ff. Peczenik, 1995, sid. 46. Wilhelmsson, 1987, sid. 33. Petersson, Olof, Rattsstaten,
Frihet, réttssakerhet och maktdelning i dagens politik, Publica, Stockholm 1996.
Sterzel, Fredrik (red.), Rattsstaten - ratt, politik och moral, Rattsfondens skriftserie,
lustus Forlag AB, Uppsala 1996.

46 Jfr RF 1:2 samt JstL 5 §; arbetsgivare skall underlétta for arbetstagare att forena
foraldraskap och forvérvsarbete.

47 Spelskulder brukar kallas hedersskulder och betalning kan inte framtvingas med
hjélp av lagen. Se Ramberg, 1996, sid. 95f.

48 Hellner, 1994, sid. 70.
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Syftet med detta kapitel ar att problematisera forestallningen om
ratten och de karakteristika som har relevans for att malet om
jamstalldhet i en reell mening inte uppnas. Dessa karakteristika &r
generella, men deras betydelse for olika relationer eller uppnaendet
av olika véarden &r sékerligen inte densamma. For genusrelationen
har de avsevard betydelse. Syftet ar vidare att utgéra underlag for
fortsatta anstrangningar att forma en mer allménmansklig ratt och
rattslig sjalvforstielse. Genom att soka granser for det rattsliga
omradet, jamfora rattsvetenskapen med andra vetenskapliga disci-
pliner, genom att studera andra tiders och forstaelsers tankeramar,
genom att lyfta fram genusrelationen som en konkret ordning for
samhallsorganisationen och att anvanda samma relation som en
tankestruktur i analysen av den ratts(vetenskap)liga sjalvforstaelsen
har vissa drag i den rattsliga forstaelsen framtratt som sarskilt
centrala for rattens Oppenhet eller bristande 6ppenhet for att till-
godose bade kvinnors och mans intressen. Genusrelationen &r cen-
tral i samhéllet likavdl som flera andra relationer och faktorer. Jag
har anvéant mig av genusrelationen som ett analytiskt redskap, som
ett medel och som en referenspunkt, for att na kunskap om det
sjalvklara, rattens tankeram (doxa). Tankeramens begransande ver-
kan/funktion styr bade kvinnor och man, men tankeramen till-
handahaller olika historiskt 6verforda medel och villkor for kvinnor
och mén. Metoden att anvanda genusrelationen som analytiskt red-
skap verkar dven normativt, genom synliggérande kan medveten
forandring ske. De historiskt dverforda medlen och villkoren &r
foréanderliga.

Syftet &r slutligen att balansera den forstaelse av ratten som utgar
fran ett positivistiskt vetenskapsideal som till stor del &r andro- och
eurocentrerat. Det definerar sig sjalvt genom avskiljandet av allt
som det inte ar.49 Denna avskiljandets logik i den rattsliga sjalvfor-
staelsen har relevans for hur den manskliga rattsliga normen ut-
formas, vad som ligger i den formella likhetens ideologi s synen pa
genus och vad uppdelningen i olika sfarer sasom privat - publik har
for grund och vilka konsekvenser det far for genus. En annan logik,

49 Jfr Fitzpatrick, 1992. .
5 Hirvonen, 1992, sid. 24.
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innefattandets logik, rymmer flera aspekter, symboliskt uttryckt i
androgynen.

5.2 Forestéliningen om ratten som objekt

Ratten forestalls vara ett objekt, i singularis. Genom att betona dess
objektkaraktar uppratthalls distinktionen gentemot subjektet. Varje for-
sOk att fora in subjektiva erfarenheter kan déarmed avfardas som icke
objektiva. De erfarenheter och den forstaelse av tillvaron som avviker
fran det objektiva blir darmed avvikande och partikulara. Om rattsliga
normer ses i ett intimt forhallande till manniskorna, upploses atskillna-
den mellan objekt och subjekt. Ratten ses darmed inte som ett objekt,
annat an mojligtvis som en konkretiserad forestallning. Med en sadan
syn blir det rimligt att stalla frdgan om vilka varden som konkretiseras
och uttrycks i rattsligform. Om den form som normer har bortses ifran
blir skillnaden mellan réttsliga normer och andra normer, moraliska,
etiska, religiosa inte sarskilt stor.

Ratten uppfattas och har uppfattats pa olika satt under olika tider
och i olika kulturers: Bara det faktum att ratten omtalas som en ratt
i singularis tyder pa att ratten ses som ett objekt av nagot slag,
bestdende av normer ordnade pa visst satt i en enhetlig form.s:
Forestallningen om rétten som ett objekt verkar vara en forut-
sattning for att kunna na kunskap om ratten pa ett satt som ges
vetenskaplig legitimitet. Kunskapen har sedan lange ansetts ha sin
grund antingen i objektets natur eller i dess vasende. Kunskapen har
ansetts vara majlig att nd pa huvudsakligen tva satt, genom for-
nuftet eller genom sinnenas erfarenhet. Vi uppfattar ett objekt pa
det sétt objektet ar beskaffat, varfor kunskapen dverensstimmer
med den natur som &r immanent i objektet. Oavsett om végen till
rattens vasen (kunskapens grund) gar genom fornuftet eller empiri
(erfarenheten) delas den gemensamma utgangspunkten om ratten
som ett objekt. Fornuftet som végen till kunskap om rattens vésen

51 Se t.ex. French, 1995. Detta buddhistiska medeltida réttssystem existerade fort-
farande under mitten av 1900-talet och byggde bl.a. pd anvéndandet av orakel i
stkandet efter bevis. Forestallningen om ratten, for en tibetan, dr (var?) att ratten &r
kosmos, ett mangfacetterat monster av relationer som standigt férandras, aterupp-
stdr och omformas i en interaktion mellan universum och det individuella i en tidl6s
helhet.

5 Smart, 1989, sid. 4.
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framholls sérskilt av den rationalistiska naturrattslarans foretradare
Hugo Grotius, Samuel Pufendorf och Christian Wolff. Alf Ross'
prognosteori kan ses som en variant av erfarenhetsstyrd kunskap
inom rattsteorinss Ross menade for det forsta att den reella rétten
ar den tillampade ratten och for det andra att rattsvetenskapliga
pastaenden maste ha verifierbara konsekvenser. Varje vetenskapligt
pastdende om fakta forutsatter att det kan bekraftas med hjalp av
observationer, empiri. Ross teori skapar en ooverstiglig klyfta mel-
lan rattsvetenskapen och réttspraxis, enligt Peczenik.s4 Réttsveten-
skapen tillhandahaller i enlighet med Ross, inte nagot normativt
moment, dvs. hur domaren bér déma, utan blir i stallet en prognos
om hur domaren kommer att déma.

Att se ratten som ett enhetligt kunskapsobjekt bygger pa den
vetenskapligt upprattade distinktionen mellan objekt och subjekt.
Kunskapsobjektet ratten kan studeras och analyseras som ett rent
teoretiskt objekt. Objektet ter sig som ett fran subjekten avskilt
system av normer med sin egen inneboende logik vilket uppstaller
sina egna kriterier for giltighet och som far forklaringsvarde just
genom sin vetenskaplighet. P& detta satt skiljs aven, i forestall-
ningen om réatten, teorin fran praktiken och ratten som normativt
system fran méansklig subjektivitet och manskliga erfarenheter. Rét-
ten kan darmed skarmas fran sin kontext, fran dess samhorighet
med mansklig subjektivitet, manskliga normer och axiologiska stéll-
ningstaganden i storsta allménhet.

Forestéliningen om rétten som objektivt &r beroende av objekt-
karaktaren for legitimiteten. Objektet for kunskapen &r ratten som
nagot i sig och uppgiften for vetenskapen om ratten blir i enlighet
med detta att utréna réttens vésen. Vad som &r rattens vésen va-
rierar med olika rattsteorier. Ratten kan visserligen dven ses som ett
system av normer for manniskornas handlande och som mattstockar
for varden sasom den demokratiska tanken eller dyliktss eller som

53 Alf Ross var en av foresprakarna for den skandinaviska rattsrealismen. Ross
studerade rattsfilosofi for Hans Kelsen och for Axel Hagerstrom. Han paverkades
ocksa av den amerikanska rattsrealismen och den logiska empirismen, som ju ocksa
Kelsen var starkt influerad av.

5 Peczenik, 1995, sid. 103ff.

5 Stromholm, 1996, sid. 296.
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ett instrument for maktutdvning.ss Bada dessa synsitt verkar emel-
lertid vara forenklade. De verkar forutsitta att varden som den
demokratiska tanken eller makten som foreteelse &r véardeneutrala
eller atminstone oproblematiska. Réattens komplexitet innesluter
bada aspekterna och de paverkar varandra émsesidigtss Peczenik
framhaller gallande ratt som ett system eller ett komplex av sam-
manhéangande komponenter, vissa fysiska och psykiska, andra be-
greppsliga. De komponenter som Peczenik talar om (normer, hand-
lingar, véarden och psykiska upplevelser) kan uppfattas ontologiskt,
kunskapsteoretiskt eller/och metodologiskt och ror sig pa olika
nivaer, dar en av dem ar den axiologiska.

Forestallningen om att ratten &r ett objekt och har ett vasen
verkar emellertid tas mer eller mindre for given. Stromholm pekar
t.ex. i inledningen till sin larobok i allman rattslara pa att fragorna
"vad gallande réatt ar for nagonting” eller “vad som kannetecknar
gallande ratt” tillhér dem som tilldragit sig den allra stdrsta upp-
marksamheten i dtminstone modern rattsteoretisk litteraturss Me-
ningarna om svaret & manga och nagon enighet har inte kunnat
uppbringas.se Ett satt att 16sa detta dilemma, enligt Strdmholm, &r
att strunta i fragestallningen och inte ta for givet att ratten ar
”nagot”. Liksom en zoolog som inleder ett vetenskapligt arbete om
elefanter inte inleder arbetet med att stalla fragan “vad ar en
elefant?” behdver inte heller ett rattsvetenskapligt arbete inledas
med fragan "'vad ar ratten?”. | stallet kan framstallningarna koncen-
treras pa det som ar specifikt for objektet utifran olika egenskaper
eller perspektiv.so Ambitionen att definiera sjalva objektet ur nagon
generell mening 6verges darmed. Anledningen till detta enligt
Stromholm verkar emellertid inte vara att fragan ar felaktigt stalld
utan att svaret ar komplext.

Med en betoning av réatten som objekt, stalls subjekten, ménni-
skorna i motsats till och avskarmas fran objektet. Betoningen av
rattens karaktar av kunskapsobjekt kan ses som en stravan att gora

5 Strahl, 1994.

57 Peczenik, 1995, sid. 152.

58 Jfr titeln pa Peczeniks bok, Vad ar ratt? 1995. Observera att Peczenik valt att inte
tala om ratten i bestamd form utan ratt.

5 Stromholm, 1996, sid. 25.

60 Stromholm, 1996, sid. 26.
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det autonomt, vetenskapligt och objektivt for att ge det legitimitet
dels internt inom rattsvetenskapen, dels externt gentemot allmén-
heten. Det forklaringsvarde som ges och ger inomvetenskaplig legi-
timitet i samtidens forestallning om rétten ar det postivistiskt in-
fluerade vetenskapliga.

“En av forutsattningarna for att det skall vara mojligt att be-
teckna en verksamhet som en vetenskap &r att de framstéllningar
som produceras handlar om ett verkligt existerande objekt.”s1 Med
denna standpunkt blir det sjalvklart viktigt att framstalla ratten som
ett existerande objekt. Victors slutsats ar att rattsdogmatikens
objekt ar ratten som ett ideologiskt system, vilket ar en verkligt
existerande foreteelse. Darmed kan distinktionen mellan objekt och
subjekt uppratthallas, trots beroendet dememellan. Rattens objekt-
karaktar ar namligen beroende av ménskliga forestallningar. Réatten
foreligger som objekt endast just genom forestallningen om dess
objektkaraktdr. Men om ett rattssystem existerar endast som en
individuell konstruktion hos enskilda individer ar det omgjligt att
vetenskapligt behandla systemet annat an i en individualpsykolo-
gisk mening, menar Victor. “Ett rattssystems omedelbara fram-
tradelseform &r alltid som individuell ideologi hos olika personer.
Systemets narmare innehall och form kan i egentlig mening inte
vara foremal for exakt kunskap i annan mening &n att man kan ha
kunskap om vad en viss person anser vara systemets innehall. Detta
utesluter inte att ett rattsystem i normal mening &r en samhallelig
ideologi och inte en individuell ideologi. Forutsattningen for att en
viss regel skall kunna anses ingd i ett visst rattssystem &r att regeln
av ett storre antal personer av en eller annan anledning skulle
accepteras som ingdende i ett rattssystem, vilket av dessa personer
uppfattas som samma réttssystem. Av den som tillampar ett réatts-
system uppfattas ocksa regelmassigt systemet som nagot som ar skilt
fran tillamparen sjélv. Denne maste genom réattskallor och intersub-
jektivt hallbar argumentation motivera sina pastaenden om sys-
temets regler. Resultaten uppfattas som vederldggbara. Den sam-
halleliga ideologin kommer att vara bestammande for den individu-
ella, &ven om den samhélleliga ideologins enda framtradelseform &r
de individuellaforestallningarna om denna. Rattssystemet ar - dven

61 Victor, 1977, sid. 16.
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i sin ideologiska form - en samhéllelig och inte en individuell
foreteelse.s2

Betoningen av rattens (som konkretiserad forestallning) sam-
hélleliga foreteelse innebar inte ett stallningstagande att det ena
utesluter det andra. Den samhélleliga och den individuella formen
av ratten som forestallning samverkar samtidigt som det gar att
skilja dem at. Forandringar i individers forestallning om ratten kan
naturligtvis pa sikt forandra ratten ur ett mer generellt samhalleligt
perspektiv. Givetvis kan det motsatta ocksa ske. Det ar ju ocksa
avsikten med olika forandringar i ratten; att paverka indvidernas
forestallning om ratten vilket har inverkan pa beteendet men ocksa
pa varderingar.es

Ratten som system kan saledes vara foremal for kunskap da det
som samhallelig ideologi har objektkaraktar. ”Men som objekt &r
det undflyende, obestamt och foranderligt, vilket gor att under-
sokningar av ideologin, for att verkligen ge kunskap om objektet,
maste fanga in dess obestamdhet och denna obestamdhets karakte-
ristiska drag i varje enskilt fall.s2 Trots detta &r systemet empiriskt
pavisbart. Rattssystemet ar ett beslutssystem som faktiskt anvands i
stor omfattning och har en faktisk paverkan pa konkreta beslut. Det
ar forestéallningen av systemet som en nu existerande ordning som &r
forutsattningen for dess faktiska inverkan. Besluten skulle inte till-
matas nagon betydelse utan denna forestallning.es Genom detta
avvisar Victor mojligheten att nd kunskap om systemet genom
empiriska undersokningar, distinktionen mellan teori och praktik
uppratthalles darmed.

Victors analysmodell &r anvandbar vid varje undersékning av
ideologiska system men ocksa vid analys av kunskapssystem, om

62 Victor, 1977, sid. 211. Jfr detta med kap. 2 och de begrepp som tas upp dar, doxa,
den generaliserade andre, den offentliga meningen.

63 Varderingar anvénds har liktydigt med vérden. S& gor t.ex. dven Eckhoff och
Sundby i Eckhoff, Torstein & Sundby, Nils Kristian, Rettssystemer: systemteoretisk
innforing i rettsfilosofien, 2 rev. utg.Tano, Oslo 1991.

64 Victor, 1977, sid. 212.

65 Detta far inte forvaxlas med prognosteorin. Systembunden argumentation kan
visa att en dom &ar “felaktig”. Det finns inga empiriska bevis som entydigt kan
avgora systemets utformning, utan relevanta personers forestallning om systemet.
Domstolsavgdranden &r visserligen ett av de viktigaste hjédlpmedel vi har nér det
galler att avgora vad ett visst rattssystems innehall ar.
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dessa behandlas som ideologiska system.ss Han ser ratten som ett
formaliserat ideologiskt system. Detta ar fristdende fran fragan om
vad som utmarker ett rattssystem. Victor bortser ifran att systemet
ontologiskt forutsatts vara styrt av ett kunskapsintresse. Victor skil-
jer pa kunskap om systemet och kunskap i systemets7 Dessa kun-
skaper sammanfaller ofta. Att ha kunskaper samt att fatta beslut i
systemet kraver ofta ganska omfattande kunskaper om systemet.
Systemet reglerar sjalvt vad som i olika sammanhang réknas till
systemet och dess regler avgor ocksd vad som kan raknas som
kunskap om systemet.

"Att ett ideologiskt system sjéalvt skulle kunna innehalla regler
om vad som skall gélla som kunskap om systemet kan forefalla
paradoxalt. Det kan synas som om det vi ontologiskt betecknar som
endast forestéllning pa en omvag bestammer innehallet i det som vi
ontologiskt uppfattar som utsagor om verkligheten. Problemet &r
emellertid inte sérskilt komplicerat. En utsaga i ett system och om
ett system kan ha samma form (och i praktiken utségas i ett sam-
manhang), men de har anda olika innebord.~ss For att fatta beslut i
systemet krévs, som sagt, kunskaper om systemets formella inne-
hall. Men kunskap om systemet kan dessutom vara mer an kunskap
om dess formella innehall, vilket siledes kravs for kunskapen i
systemet. Victor delar saledes in systemkunskapen i tre aspekter,

66 Den distinktion som Victor gor mellan kunskapssystem och ideologiskt system &r
av ontologisk natur. Det finns principiellt inte ndgon majlighet att bevisa att ett visst
system har den ena eller den andra karaktaren eller att det existerar som system.
Manga teoretiska system har karaktaren av bade kunskaps- och ideologiska system.
Teoretiska system byts ut mot nya teoretiska system och det visas att de gamla
systemen bygger pa “felaktiga” teoretiska forestallningar.Jfr paradigmbegreppet,
nar tillrackligt manga anomalier talar emot ett paradigm sker en vetenskaplig
revolution och ett nytt paradigm tar form.

67 Denna distinktion liknar den som Hedenius gor mellan &kta och oékta rattssatser.
Hedenius menar att vardenihilismen, som en filosofisk teori med innebdrden att
sprakliga fraser som “detta ar ratt”, “detta ar oratt” inte uttrycker nagra an-
taganden eller pastdenden om nagot, bér modifieras. Dylika fraser anvands i tva
olika funktioner, som &kta och odkta rattssatser. Se Hedenius, Ingemar, Om ratt och
moral, Wahlstrom & Widstrand, Stockholm 1963 (originalet fran 1941), sid. 56-58.
Hart anvander sig ocksa av uppdelningen genom termerna “internal aspect of rules”
och “external aspect of rules”, se Hart, H.L.A, The concept oflaw, Oxford, 1970, sid.
244. Jfr &ven Ross distinktion mellan "lovens og retsvidenskabens sstninger”, Ross,
1971, sid. 20 not 6.

68 Victor, 1977, sid. 207.
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som for Ovrigt liknar de tre nivaer som ratten ibland framstalls
genom.ss Kunskap om systemet gar utéver kunskap om dess formel-
la innehall i tre hanseenden, systemets tillkomsthistoria, systemets
faktiska tillampning och systemets utvecklingsmojligheter. Detta
hanger ihop med att systemets innehall inte &r bestamt av en obe-
roende verklighets innehall (dvs. inte styrt av ett kunskapsintresse)
utan istallet betraktas som en manniskoskapad och manniskotillam-
pad produkt. Det bor framhallas, att vad som ar kunskap om sys-
temet, som gar utdver kunskap om systemets formella innehall,
aterigen endast kan avgoras relativt systemet. Kunskap om sys-
temets formella innehall &r en forutsattning for de andra formerna
av kunskap om systemet.ro

Det finns dven andra moéjliga sétt att forhalla sig till problemet.
Fokus kan riktas mot sjalva fragan samt varfor frdgan om vad réatten
ar stalls. En analys kan ske av forutsattningarna for frdgan och hur
forestallningen om vad ratten ar skapas, om ratten ar nagonting i sig
och hur réatten blir som den uppfattas vara. | stéllet for att beskriva
elefanten/ratten kan en koncentration ske pa hur sjélva beskrivan-
det av elefanten/ratten gar till och vad beskrivningen fyller for
funktion..1 ”...the present meaning of jurisprudence seems to pre-
sent 'law’ as an existing object waiting to be discovered, while |
prefer to understand my project as an inquiry into the practices
whereby the beliefs and questions about authority create our under-
standing of ’law-.~72 Dessa fragor eller aspekter tenderar att bli
epistemologiska och axiologiska, och riktar in sig pa rattsveten-
skapens sjalvforstaelse, det blir "rattsvetenskapsteori” eller veten-
skap om forestéllningen om ratten som den uttrycks i teorier om
ratten och i rattsdogmatiken som teori och praktik. Genom att
koncentrera sig pa “konsten att beskriva ratten” ar det majligt att
na kunskap om den skapade forestallningen som objekt. Darigenom
ar det mojligt att komma forbi fragestallningen om vad ratten ar.

69 Se t.ex. Karlo Touri och Lars D Eriksson. Jfr ocksa Poyhonens triangel.

10 Victor, 1977, sid. 208f.

11 Jfr Bérmark, Jan, (red.), Forskning om forskning eller Konsten att beskriva en
elefant, Natur och Kultur, Lund 1984.

72 Grbich, 1992, sid. 26.
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Ratten forlorar sin karaktar av ett objekt i sig som kan nas kunskap
om, oavsett om fornuft eller erfarenhet anvands.zz

Resultatet av detta synsatt blir att ratten inte ar nagot kunskaps-
objekt i sig som redan finns och som kan upptackas, utan att ratten
ar skapad och skapas standigt i ett kontextuellt ssammanhang. Rat-
ten som foremal for kunskap kan i stallet ses som den konkretisera-
de forestallningen om réatten, som den uttrycks och reproduceras i
rattsvetenskapen samt i den praktiska tillampningen av ratten.z
Med ett sadant synsatt upploses distinktionen mellan teori och
praktik.zs

Detta skall inte tolkas som fornekandet av ratten som nagot
verkligt, ratten finns som férestélining och som faktiskt verkande
normsystem i samhéllet och i varje manniska. | det ar jag Gverens
med Victor. Daremot inte i uppratthallandet av distinktionen mel-
lan subjekt och objekt. Ratten som objekt kan inte isoleras fran
manniskorna som subjekt. De interagerar standigt i en dynamisk
process, men det osynliggors genom uppréatthallandet av distinktio-
nen och att den subjektivitet som formar forstaelsen av det sjalv-
klara framstar som objektiv. Darmed blir all annan subjektivitet
subjektiv och partikulér. Ratten bor i stallet ses som formad i och
genom spanningen mellan objekt, den konkretiserade forestallning-
en om ratten, och subjekt, manniskors erfarenheter, normer och
villkor. Réttens komplexitet blir darmed lattare att se samtidigt som
dess sammanhang med kontexten i en mer allmén axiologisk me-
ning betonas. Ratten som forestéallning uttrycker en uppsattning
axiom och principer som anses centrala av samtiden. De kan vara

73 Det metodologiska forhallningssattet som forordas ar att likna vid Merton’s
open-ended search, det stdndigt tredje alternativet, se Merton, 1973. Den av Bern-
stein beskrivna strdvan forbi dikotomin antingen-eller som bl.a. Hannah Arendt
foresprakar, se Bernstein, 1991, och Habermas idéer om det kommunikativa hand-
landet och véxelverkan mellan bl.a. teori och praktik, se Habermas, 1996.

74 Denna definition av ratten presenteras i inledningen till kapitel 2. Jfr &ven Grbich,
1992 samt Fitzpatrick, 1992.

75 Jfr. Doublet, 1995. Doublets mal &r att skapa grunden for en vetenskapsteoretisk
debatt om sammanhangen och sambandet mellan rattsdogmatik, réttsanvéndande
och rattsvetenskap, i sjalva verket en okad rattslig sjalvforstaelse. Vagen till detta,
enligt Doublet, ar genom ett kritiskt vetenskapsteoretiskt forhallningssatt, vilket
bor innebara en kritik av de vetenskapliga kriterierna i sig. Den utgangspunkt eller
referenspunkt som Doublet valt &r systemteori, medan det i detta arbete &r genus-
relationen som relationellt och forédnderligt begrepp.
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och ar troligen i konflikt med varandra. Vidare kan olika normer fa
olika effekter i olika aspekter av den réattsliga sfaren, i teorierna om
ratten, i tillampningen och i manniskors sociala praktik.7s Pa detta
satt kan varje forestallning om réatten sagas bygga pa olika grundan-
taganden, symboler i spraklig eller bildlig form samt vissa mytolo-
giska inslag. Vissa av dem har sérskild relevans for uteslutandet av
en stor del av den manskliga erfarenheten och tillvaron i den ratts-
liga sjalvforstaelsen. Andra grundantaganden kan vara mer vasent-
liga ur andra aspekter. Aven konsten att beskriva ratten” maste
begransas till vissa aspekter.

Denna Omsesidiga paverkan ar central vid fokusering pa hur
(forestéliningen om) ratten skapas och foréndras, i stéllet for foku-
sering pa frdgan vad ratten ar. FOrsoken att svara pa respektive
fraga leder till olika synsatt pa rattens mojligheter att forandras och
anvandas. Om juridiken generellt och rattsvetenskapen mer speci-
fikt skall kunna medverka i samhéllets stdndiga fordndring &ar det
mer angelaget att koncentrera sig pa den forra fragan an den sena-
re.77 Da behover givetvis den/de axiologiska grunden/erna redovisas
sa Oppet som mojligt. Dessutom behdver distinktionen mellan borat
och varat uppldsas pa ett epistemologiskt plan. Kunskap om "varat”
maste fa paverka "borat” och forandra det senare. Det sker givetvis
redan, vid behov skapas nya réttsliga fenomen som t.ex. finansiell
leasing och principen om dolt samdgande.zs Ett exempel pa en
utredning som i direktiven sagts skall ta hansyn till kvinnors er-
farenhet av den aktuella brottstypen ar Kvinnofrids-utredningen.r

5.3 Forestallningen om ratten som ett system

De réttsliga normerna kolliderar inbordes men ocks&d med andra typer
av normer som inte har réattslig form. Argumentationen for att normer
bor foljas maste bli av en annan karaktar, de bor foljas for att skapa
forutsattningar for fungerande mellanmanskliga relationer. Dessa forut-
séttningar kan vara bra eller daliga beroende p& vems situation som
studeras. Givet de méal och varden som finns rattsligt forankrat eller

76 Smart, 1989, sid. 4.

71 Sandgren, 1995, sid. 63.

78 NJA 1980 sid. 705, NJA 1981 sid. 693, NJA 1982 sid. 589 och Agell 1995, sid. 66ff.
79 SOU 1995:60.
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forankrat i “den offentliga meningen” kan rattsvetenskapens uppgift
mycket val vara att skapa koherens eller mer konkret géra avvagningar
som i varje situation kan motiveras axiologiskt. Systemforestéllningen
ar central i den nutida rattsforstaelsen och ligger till grund for in-
riktningen pa systematisering, begreppsdefinitioner, klassificerande,
strukturer, hierarkier m.m.

”Law takes on and retains its quality of transcendent effectiveness
as an enduring type of sovereign rule. Like the monotheistic sovere-
ign, law is a transcendent unity; the 'inevitability of legal unity is
seen as central to the very idea of legal order:.~s

5.3.1 ’Som man fragar, far man svar...”

Fokuseringen pa fragan, explicit eller implicit, om vad réatten ar,
uttrycks antingen i forestaliningen om rattens objektkaraktar eller
ratten som en konkretiserad forestallning av en individuell och/eller
samhéllelig ideologi. Fragan i sig forutsétter att ratten behandlas
som ett kunskapsobjekt, om &n pa olika satts: Det blir med den
fragestallningen kanske en nodvandighet, for att kunna hantera de
mellanmanskliga normerna, att normerna anda forutsatts vara ”na-
gonting” patagligt. De ar patagliga i den meningen att de finns i
manniskors forestallningsvarld och de uppréatthalls av samhallet
ideologiskt och organisatoriskt. Normerna finns darmed i nagon
mening. Véagen darifran till att se normerna som ett enhetligt, sam-
manhallet system ar daremot inte sjalvklar. Det finns inget kausalt
samband mellan normer och enhetlighet i ett system.

Trots detta ar forestallningen om att rattsliga normer ingar i ett
system narmast sjalvklar. Att systemet dessutom sammanhalls av en
enhetlig idé eller vissa grundldggande principer som hér samman
och att det dessutom ligger ett positivt varde i enhetligheten verkar
ocksa rada en bred enighet om. Forestallningen om rattens sys-
temkaraktar uppratthalls av rattsvetenskapen likaval som av den

80 Fitzpatrick, 1992, sid. 56. Fitzpatrick citerar i sin tur Carty, A, English Constitutio-
nal Law from a Postmodernist Perspective.Ur Dangerous Supplements: Resistance
and Renewal in Jurisprudence, Fitzpatrick, Peter (ed.) Pluto Press, London, 1991,
sid. 182.

81 Grbich, 1992 sid. 27.
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praktiska juridiken. Den har betydelse for legitimiteten bade ex-
ternt gentemot allméanhet och internt inom den juridiska professio-
nen.

| tidigare kapitel redogjordes for olika uppfattningar om kun-
skapens grund, epistemologin. Tillampat pa ratten blir det friga om
rattens ursprung, giltighet och dess legitimitet, dels internt, dels
externt. For den interna legitimiteten ar systemférestéllningen cen-
tral. Att fokusera pa ratten som ett system med vissa inneboende
kvaliteter, rationellt enligt vetenskapsidealet, forstarker forestall-
ningen om ratten som ett kunskapsobjekt med ett vdsen att ut-
forska.

Réttsvetenskapens priméra uppgift anses framst vara att med
hjélp av den juridiska metoden utréna vad som &r “géllande ratt”.
”Lagstadgandena uppfattas som direkta sprakliga uttryck for gal-
lande rattsregler, medan det & mer komplicerat att hérleda rétts-
regler ur prejudikat. Vad som ar géllande ratt framgar av rattskal-
lor’, varmed i detta sammanhang framst menas innehallet i lagar,
prejudikat osv.~e2 Att faststdlla géllande ratt &r naturligtvis an-
geléget for den praktiskt verksamma juristen och for den réattsveten-
skapliga forskaren som har tillampningen av rattssystemet som sitt
foremal. Den juridiska metoden har emellertid utsatts for kritik fran
flera hall som varande teoril6s,ss i avsaknad av en axiologisk med-
vetenhetss och som uteslutande av kvinnors erfarenhetss Detta
utesluter inte att rattssystemet som sadant samt tillimpningen av
det star pa en teoretisk grund, om &n inte alltid uttryckligen. Den
juridiska metoden och den praktiska juridiska verksamheten bygger
tvartom i allra hogsta grad pa varderingar av ontologisk och episte-
mologisk karaktar.ss | den man den juridiska metoden &ven inne-
haller sin egen teori och ger sina egna vetenskapliga kriterier, ut-
trycks varderingarna i beskrivningen av metoden. Den juridiska
metoden kan &ven ses som en metod for att faststdlla géllande ratt i

82 Hellner, 1994, sid. 29.

83 Det finns emellertid tydliga undantag till "teorilésheten™ inom rattsdogmatiken,
t.ex. Hakan Andersson, Tove Stang Dahl, Jan Kleineman och Bert Lehrberg.

84 Se t.ex. Introduktionen i Blume, 1993.

8 Detta ar utgangspunkten for kvinnoratten som disciplin. Se tex. Dahl, 1985a.
Petersen, 1995. Nordborg, 1995a. Jfr &ven SOU 1995:60.

86 Av Strdmholm kallade kompletterande 6vernormer. Se Strémholm, 1996, sid. 37.
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enlighet med en teori om ratten. Teorierna innefattar vanligtvis mer
an metodfragor och tar stallning dven till hur ratten har kommit till,
dvs. rattens grund och pa vad dess giltighet grundas, dvs. vilken typ
av legitimitet ratten atnjuter. Dessa varderingar kan lysa igenom det
rattsliga resonemanget. Det var betydligt vanligare i aldre juridisk
litteratur att den teoretiska hemvisten uttalades eller var tydlig,
medan det i dag &ar vanligare att rattsvetenskapliga forskare be-
gagnar sina metoder utan nagon uttalad teoretisk grund, menar
Hellner.s? Verksamheten gar ofta ut pa att finna de ratta och hall-
bara argumenten sd langt som det & mdjligt med det slag av
rationalitet som deras verksamhet tillater.

Den juridiska metoden &r framst en praktisk verksamhet som inte
tar stéallning till grundldggande axiologiska stallningstaganden utan
tar sin borjan i rattskallor som definieras pa visst satt, mer eller
mindre sndvt och precist. Samtidigt &r den juridiska metoden icke-
empirisk pa det sattet att effekterna av lagen och dess verkan i det
konkreta fallet inte primért &r av intressess Det ar i stallet ett
forskningsomrade som hanfors till vetenskapsdisciplinen rattssocio-
logi. Att dra grénser och att definiera vad som faller utanfor respek-
tive innanfor vetenskapliga discipliner &r centralt inom vetenskapen
generellt. En uppldsning av distinktionen teori - praktik kan leda
till en bredare forstaelse av bade kunskap i och om réatten s

Réttsvetenskapens huvuduppgift anses vara att systematisera réat-
ten till den enhet som den anses normativt bora efterstrava.so Risken
ar att denna stravan tenderar att bli en inomsystematisk bekraftande
verksamhet. Utronandet av gallande ratt blir huvudmalet i stallet for
att analysera vad olika avvégningar mellan olika intressen och vér-
den kan fa for konsekvenser. | stravan efter att bestimma géllande
ratt ligger ett undvikande av att lyfta fram olika véarden och kollisio-
ner dem emellan till forman for ett svar. Antagandet om ett enhet-
ligt, koherent system bekraftas genom inomsystematiska slutsatser
som bygger pa de forutsattningar som just ger underlag for ett
enhetligt svar. Detta kan liknas vid ett positivrattsligt empiriskt

87 Hellner, 1994, sid. 31.

8 En som argumenterat for empiri inom réttsvetenskapen &r Claes Sandgren, se
Sandgren, 1995-96a, sid. 726 samt Sandgren, 1995-96b, sid. 1035.

89 Jfr not 67 i detta kap.

90 Peczenik, 1995, sid. 278.
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verifierande. Systemet ger sina egna forutsattningar utifran sin egen
logik. Det ar mgjligt att tala om en utpréaglad, om &n inte explicit,
varde(nihilism)omedvetenhet. Som motreaktion mot detta kan ses
en strém av dekonstruktionsforsok i postmodernistisk anda.a Ge-
nom postmodernismen kritiseras det vetenskapliga ideal som gor
ansprak pa sanning, klarhet, logik, opartiskhet och analytisk strang-
het och dess normativa krav pa liberal jamlikhet, billighet och
rattvisa.s2 En dekonstruktion av begrepp och fdrestallningar kan
visserligen ge éppningar i det invanda tankeséttet, vilket anvants av
manga feministiska teoretiker, men det kan ocksa leda till en ater-
vandsgrand. Det blir i férlangningen inte méjligt att utga fran nagot
som sjalvklart eller ”sdkert”. Postmodernismen har déarmed det
gemensamt med den positivréttsliga teorin att den ar uttalat per-
spektivlgs. Ses daremot Rekonstruktionen som en forberedelse for
en rekonstruktion, leder det till en annan forstéelse. Dekonstruktio-
nen kan anvandas som en kritisk analys for begrepp och forstaelser
som anses sjélvklara. Analysen kan, genom medvetandegdrandet av
det sjalvklara, leda till en forandrad forstaelse av de grundlaggande
utgdngspunkterna och denna forandrade forstaelse kan medvetet
ligga till grund for nya utgangspunkter som anvands i en rekon-
struktion.ss

Feministisk forskning i allménhet och &ven feministisk réttsteori
har influerats av postmodernismen och anvént sig av den som
hjalpmedel for att dekonstruera manga av de axiom som vetenska-
pen utgar ifran och som utestangt subjektiviteten i erfarenhets- och
fornuftsbegreppen. Men den feministiska teorin har i huvudsak inte
varit positionslds, tvartom har den havdat att det &r omgjligt att vara
positionslés. Darmed har feminismen riktat stark kritik mot den av

91 Se t.ex. de i bdrjan av 1990-talet publicerade verken, Nicholson, Linda J.(ed.),
Feminism/Postmodernism, Routledge, New York and London, 1990. Douzinas, Cos-
tas, Warrington, Ronnie, McVeigh, Shaun (eds.). Postmodern Jurisprudence The law
of text in the texts of law, Routledge, London, 1991. Frug, Mary Joe, Postmodern
Legal Feminism, Routledge, New York, 1992. Ferguson, Margaret and Wicke, Jenni-
fer, Feminism and Postmodernism, Duke University Press, Durham, 1994.

92 Se forordet till Douzinas, 1991.

% Det kan leda till sddana fragestallningar som; &r indelningen av olika typer av
brott i BrB andamalsenlig? Vilken syn ligger till grund for indelningen? Kan den
goras mer andamalsenlig? Jfr ocksa Petrell, 1996 och de av mig férda resonemangen
i Svensson, 1995.
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den positivistiska sjalvforstaelsen paverkade vasterlandska ratten
for att vara androcentrisk och genushierarkiserande. Man och méns
satt och seder har praglat det rattsliga tankandet pa alla nivaer.o4
Detta ar genomgaende i teorier om ratten, i den juridiska metoden
och i den juridiska praktiken.

Mycket forenklat brukar tre huvudlinjer urskiljas i uppfattningar-
na om rattssystemet och de ingdende reglernas grund, giltighet och
legitimitet, ndmligen den naturrattsliga, den positivistiska och den
realistiska rattsuppfattningen. De har en viktig grund gemensam,
den monistiska synen pa rattens legitimitetos som i sin tur kan
sarskiljas fran en annan riktning, den pluralistiska (vilken i och for
sig inte &r en utan flera olika). Monistiska rattsuppfattningar séker
finna en grund eller ett ursprung for rattens giltighet. Rétten upp-
fattas som en enhetos Detta skiljer dem fran pluralistiska rattsupp-
fattningar vars gemensamma namnare &r kritiken av monismen men
ocksa kritiken av franvaron av en vardeteoretisk diskurs inom den
monistiska rattsvetenskapen.

Skiljelinjen mellan monistiska och pluralistiska rattsuppfattning-
ar behover inte noédvandigtvis skilja sig ifraga om ratten ar skapad
eller ett objekt med ett vasen som gar att utrona. Dessutom finns
det manga olika pluralistiska riktningar, vissa av dem inriktar sig pa
rattskallelaran i en sndvare mening medan andra studerar ratten i
en bredare mening. De senare ser inte rattssystemet som ett system,
utan som ett lapptacke av system eller regelkomplex framvuxna i
olika tider med varierande forutsattningar och ideologier. Det ver-

9 Petersen, 1994, sid. 14. D&r hon hénvisar till Dahl, 1987, Gerhard-Teuscher, Ute,
Uber gegenwartige und historische Erfahrungen der Frauen mit Recht. Vorlberle-
gungen zu einer Rechtstheorie fiir Frauen. Ur Gesellschaft. Beitrdge zur Marxchen
Theorie, Backhaus, H.G. (ed.), Frankfurt am Main 1981, MacKinnon, Catherine,
Toward Feminist Jurisprudence. Ur Toward a Feminist Theory of the State. MacKin-
non (ed.). Harvard University Press, Cambridge, Mass. 1989, Smart, 1989.

% Flera naturrattsliga riktningar har haft en indelning av ratten i tva eller tre nivaer
sdsom den gudomliga (eviga) lagen, den naturliga lagen, den positiva lagen. Men
den yttersta legitimitetsgrunden ar den hogsta nivan, alltsa en - gud, naturen eller
fornuftet.

9% Dalberg-Larsen, Jorgen. Bettens enhed - en illusion?, Om retlig pluralisme i
teorien og i praksis, Akademisk forlag, Kppenhavn 1994, sid. 13ff.
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kar darmed ligga narmre till hands att se ratten som en konkretise-
rad forestallning &n som ett (eller flera) objekt.or

Réttslig polycentri ar ingen enhetlig teori utan det som forenar
denna riktning &r den ndmnda kritiken av den monistiska rattsupp-
fattningen, sarskilt de rattsrealistiska eller rattspositivistiska teorier-
na. Vidare ar det férenande draget att den polycentriska traditionen
aterupptar analysen och diskussionen om varden i rattsvetenska-
pen, vilka den rattsrealistiska och rattspositivistiska réttsvetenska-
pen avvisat.es Darutdver &r det troligen en skillnad mellan monister
och polycentriker i fraga om varldsbild och vetenskapssyn. | denna
mening torde min forstaelse om olika tankeramar knappast fa plats i
en monistisk forstaelse utan snarare i en polycentrisk."

I en monistisk forstaelse av ratten verkar idealet om ett enhetligt,
motsagelsefritt system normativt dven pa deskriptiva framstallning-
ar. Det normativa kommer att verka som en tankeram och en
utgdngspunkt for den juridiska och rattsvetenskapliga verksamhe-
ten genom det systematiska sokandet efter det enhetliga, mot-
ségelseltsa systemet.

Det gemensamma for de flesta réttsteorierna ar, forutom synen
pa rattssystemet som en enhet, dessutom varfor den bor ses som
sddan. Detta praglar bade de naturrattsliga teorierna av senare

97 Begreppet rattens polycentri” (eller pluralism) &r Iangtifran klart och entydigt.
Det blev forst anvént av Henrik Zahle i en artikel 1986 Zahle, Henrik, Polycentri i
retskildelaeren. Ur Festskrift till Torstein Eckhoff, 1986, vilken behandlade en myn-
dighetsspecifik rattskallelara. Senare har tva forskningsprojekt startats i Norden
med inriktningen Rétt och polycentri, i Danmark 90-93 och i Finland, start 1992.

9 Se inledningen till Blume, 1993.

9 Hanne Petersen har gjort den reflektionen att det geografiska omradet for en
monistisk gudssyn sammanfaller med en monistisk vetenskapssyn och réttsupp-
fattning och detsamma galler en polycentrisk gudsuppfattning, vetenskapssyn och
rattsuppfattning, Petersen 1997. Detta talar for att det ror sig om mycket generella
satt att tanka och forsta tillvaron. Nar tillvaron i dvrigt tyder pa att monistiska idéer
inte ar sjalvklara kan en reduktionistisk, defensiv hallning hos juridiken och rattsve-
tenskapen, pa sikt leda till att rattssystemet forlorar sin betydelse bade som be-
teendestyrande och konflikthanterande och blir ett normsystem utan férankring i
tillvaron, som ett separat normsystem svavande i en juridisk intern sfar, ifragasatt
eller kanske bara ignorerat av medborgarna. Med detta vill jag inte lagga nagon
vardering pa om det skulle vara bra eller daligt. En pragmatisk installning skulle
kunna vara att det ar praktiskt om det normsystem som har forutsattningar for att
vara internaliserat av en stdrre grupp manniskor genom att det ges en speciellt stark
status, i form av maktapparat, Sanktionssystem m.m., kan anvandas och fas att
fungera enligt de varden som hélls hogt i ett samhlle.
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datum, den systematiserande réttsvetenskapen under 1800-talet i
Tyskland och de rattspositivistiska och réttsrealistiska teorierna un-
der 1900-talet. De olika idéerna betraktade ratten som styrd av ett
visst inneboende och éverordnat mal som genomsyrade hela réatten
och betonade dess enhet. Sddana mal kunde forutom en guds eller
suverdn furstes vilja vara réttvisa, i konnotativ eller distributiv me-
ning, frihet, att framja samhéllsnyttan eller ge storsta mojliga lycka
at storsta majliga antal manniskor.

Den naturréttsliga argumentationen, oavsett om legitimerings-
grunden ar gud, naturen eller fornuftet, &r abstrakt och tjanar till att
gora ratten till en enhet pa ett generellt plan, oberoende av tid och
plats. | motsats till dessa idéer star de teorier som snarare fokuserar
pa enskilda nationers rattssystem och fragan om varfor de bor ses
som en enhet.100 Till en borjan &r det de teorier som uppfattar ratten
som en order given av en suveran hérskare.l(l

Enskilda nationers rattssystem ar ocksa omradet for 1900-talets
monistiska rattsuppfattningar, vilka inte soker ursprung i en Gud
eller en suverén hérskare. Legitimeringsgrunden &r i stallet i t.ex.
Kelsens rena réattslara rent inomsystematiskt vetenskaplig.102 Kelsen
stipulerar en grundnorm som den logiska utgangspunkten for hela
ratten som en enhet och ett sammanhéngande system. Harts “’rule
of recognition” &r mer empirisk och konkret &n Kelsens grundnorm
men gemensamt for dem ar att de bada definierar ratten som en
systematisk enhet. Hart gor skillnad mellan priméra och sekundéra
rattsnormer och fundamentalnormen aterfinns inom de senare. Den
har som uppgift att identifiera de satt, pa vilka regler kan inforas,
upphdvas och &ndras och den kan darfér ses som en (konkret)
princip for vad som kan definieras som rattskalla. Ocksa Alf Ross
uppfattar ratten som en sammanhéngande enhet och inte som en
beteckning for individuella rattsregler. Ross finner ursprunget till
enheten i en eller annan form av empiriskt fenomen, ett éverin-

100 Dalberg-Larsen, 1994, sid. 14ff.

101 T.ex. Thomas Hobbes och senare John Austin. | denna begrénsade mening kan
rattspositivismen liknas vid dessa idéer, om den givna ordern bytes ut mot lagstift-
arens vilja. Lagstiftaren kan emellertid grunda sin legitimitet p& en representativ
forsamling. Jamforas kan ocksd idéer om ett kontrakt eller en dverenskommelse
mellan folket och ett folkvalt 6verhuvud, sdsom de medeltida fridslagarna i Norden.
102 Kelsen, 1933 och 1967.
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dividuellt socialt fenomen i form av en gemensam ideologi som &r
accepterade eller antagna av de flesta individer.is Det ar den ge-
mensamma ideologin i ett land som i sista hand grundar enheten
som konkret kommer till uttryck i domarna.os

Pa vag mot ett upplosande av distinktionen mellan borat och
varat i epistemologiskt avseende kan atminstone en atskillnad goras
mellan ett deskriptivt och ett normativt element, dvs. ratten som
empiriskt faktum och ratten som normativt faktum. Det finns en
mojlighet att erkdnna en normativ stravan efter enhet samtidigt som
en empirisk mangfald eller pluralism accepteras. Manga monister
kan sdkerligen acceptera empirisk pluralism eller polycentri men
inte godké&nna det axiologiskt/normativt, medan de som kan katego-
riseras som polycentriker nog menar att pluralismen &r bade ett
empiriskt faktum och normativt nédvandigt. Jérgen Dalberg-Larsen
ar en av dem som foresprakar rattslig pluralism och som stéller den i
motsats till olika monistiska rattsuppfattningar..s Réttspluralistiska
teorier star i ett kritiskt motsatsforhallande till uppfattningen av
ratten som en enhet.

Aulis Aarnio har kritiserat drommen om ett perfekt slutet ratts-
system.i.s Han menar att med en relativistisk syn finns det inga
sddana fenomen som ett slutet rattssystem. Det finns inga riktiga
svar pa juridiska problem. Juristernas och rattsvetarnas uppgift ar
att astadkomma sa val motiverade losningar som majligt. Det blir
argumentationens uppgift att évertyga auditoriet om dess relevans.

Det gar ocksa att uppfatta saken sa, enligt Dalberg-Larsen, att
rattens enhet inte &r en kvalitet inneboende i ratten utan snarare att
enheten frammanats genom en aktiv insats fran réattsvetenskapens
sida. Rattsvetenskapens framsta uppgift, menar manga, ar just att
systematisera ratten. For det férsta genom att ordna gallande rétt i
passande systematiska kategorier och for det andra genom att skapa
grundlaget for en omfattande systematisk kodifikation av ratten,
som skall ersatta den gamla (osystematiska) géllande ratten.ior

Den moderna rétten uppfattas ha en sammanh&ngande karaktér,

103 Ross, 1953, sid. 41.

104 Jfr Dag Victor. Jfr dven begreppet intersubjektivitet.

105 Dalberg-Larsen, 1994.

106 Aarnio, 1988, sarskilt sid. 16.

107 Se om systemfdérestéllningarnas betydelse, Strémholm, 1996, sid. 421ff.
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som ett system av normer. Sammanhangen i den moderna rattssys-
temen framkommer, dels av att ny lagstiftning ofta skapas i form av
sammanhdngande lagkomplex, dels att rattsvetenskapen soker att
faststalla gallande ratt utifran en sammanhangande, motséagelsefri
syn pa normsystemet. En tolkningsprincip inom juridisk metodlara
ar koherensprincipen, vilken l&gger vikt vid att tolkning av rétts-
regler skall ske sa att I6sningarna stammer Gverens med rattsssyste-
met i 6vrigt.is Koherensprincipen anvands sa att det vid tolkningen
av réattsreglerna laggs vikt vid att finna I6sningar, som stimmer
Overens med systemet i 6vrigt. Koherensprincipen kan naturligtvis
anvéndas jdmsides med andra tolkningsprinciper och olika rattsve-
tare l&gger olika stor vikt vid de olika principerna. Trots att det &r en
vasentlig skillnad mellan att se ratten som koherent i sig och att
tolkning bor ske koherent, kan foljden av ett anvéandande av meto-
den bli att ratten som objekt dven tillskrivs egenskapen att vara
koherent. Inte bara faststéllandet av géllande réatt styrs av denna syn
utan &ven de mer teoretiska rattsvetenskapliga arbetena. Tendensen
att karakterisera rattsliga normer i form av ett system, som dess-
utom anses vara enhetligt &r stark.

5.3.2 Olika typer av systemtankande

Att se ratten som ett system i nagon slags diffus mening ar saledes
tdmligen grundldggande for jurister. Det behover visserligen inte
innebéra, och innebdr ofta inte heller, att rétten ses ur ett sys-
temteoretiskt perspektiv. Systemtankande i rattsuppfattningar och i
rattsteorier praglar den traditionella réttsvetenskapen utan att for
den skull vara systemteoretisk. Traditionell rattssystematik har un-
der flera hundra ar sett ratten som ett nagorlunda enhetligt system
och réttsvetenskapens huvuduppgift har varit just att systematisera
och motverka inkonsistenser och att pavisa rattsprinciper och sam-

108 Om koherenstankande se flera artiklar i Brouwerred. P.W, m.fl. (eds.), Coherence
and Conflict in Law, Deventer 1992 samt MacCormick, 1992, sid. 311-330 samt
Dworkin, Ronald, Law's Empire, Belknap Press, Cambridge, Mass. 1986, sid. 176,
219 och 225. MacCormick och Dworkin skiljer sig at betraffande mellan vad kohe-
rensen bor foreligga. MacCormick menar att enskilda delar i rattssystemet skall
hanga samman i en normativ helhet och inte vara motségande i forhallande till
varandra. Dworkin betonar koherensen mellan abstrakta principer i rétten och
juridiskt beslutsfattande. Peczenik, 1995, sid. 571ff.
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manhang, som sakerstaller systemets enhetlighet.109 Det kan ocksa
ses som det som préaglar forskning och vetenskap generellt, ndm-
ligen att systematiskt soka efter kunskap utifran en systematik som
ger det teoretiska sammanhanget, gor det begripligt och visar vilken
kontext det ror sig i. Visserligen &r inte all forskning och alla skeden
i forskningsprocessen systematiska, men i en generell mening &r det
trots allt nagon form av systematisk kunskap som soks. Att behand-
la forskningsobjektet, i detta fallet ratten, som ett system, behdver
inte innebéra att det &r enhetligt, slutet, determinerat av systemets
strukturer eller premisser. Det kan i stallet innebdra att rattssyste-
met ar Oppet, foranderligt, kontextuellt bundet i bade tid och rum
och att fokusering sker bade pa strukturella monster pa samhalls-
och individniva. Réttens ideologiska eller normativa funktion ver-
kar pa bade ett individplan och en samhéllsniva.

Systemteorier var populara, framst pa 1970-talet, och det talades
om bade 6ppna och slutna system. Réatten askadliggjordes i olika
boxar symboliserande olika delar eller aspekter, ordnade i olika
nivaer eller i andra relationer i forhallande till varandra. | den man
ratten framstalls som en geometrisk figur pa 1990-talet, ses den inte
foretradesvis som en lada, utan i stallet som en trekant, dar hérnen
betecknar fakta, normer respektive varden. Tonvikten kan laggas pa
ett av hérnen utan att existensen eller vardet av de dvriga hérnen
darigenom fornekas. Rattsekonomi, placerar PGyhonen i faktahor-
net, medan réattsrealismen, Kelsens rena rattslara och han sjélv
koncentrerar sig pa normhornet.11) Réattssociologin skulle kunna
hanforas till faktahornet. Aven inom rattsdogmatiken har t.ex.
Sandgren argumenterat for rattsvetenskapens fornyelse bl.a. genom
att anvanda sig av empiri.lll | vardehornet aterfinns olika natur-
rattsliga riktningar liksom rattsrationalismen.112

Till den traditionella rattssystematiken kan sékerligen den stora
delen av jurister hanforas. Jurister i gemen forestaller sig ratten som

109 Sandgren, 1995-96a, sid. 730.

110 Péyhonen foredrag pa forskarkurs i Majvik, Finland maj 1996.

111 Sandgren, 1995-96a och b.

112 Jfr. Tollborg, Dennis, Law as value, féredrag pd IVR konferens i Argentina aug.
1997. Jfr dven den domare som végrade att lamna ut férundersdkningsmaterial.
Beslutet grundade sig pa moralisk, etisk 6vertygelse och stred mot lagen. Se not. 38,
kap 4.
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ett system, menar Strdmholm.uiz Det handlar om rétten som ett
nagotsanar avskiljbart system och hur detta system ordnas, dvs.
vilken systematik som ligger till grund for en pedagogisk och prak-
tisk uppdelning av réttens olika element. Det beh&ver inte innebéra
att forestallningen om rétten som ett system ar klart uttalat, att
systemet ar latt att definiera, klart avskiljbart eller enhetligt i utfér-
ande, principer, mal och varderingar. Det kan i stéllet innebéra att
ratten som ett system &r en forestalining som vi behover for att
kunna tala om det och for att kunna anvanda oss av det. Pa fore-
stallningen om ratten som ett system bygger vi ocksa den vanliga
forestallningen om fordelen av strdvan efter enhet, efter koherens
inom systemet.

I den traditionella rattssystematiken ingar att definiera de in-
gaende delarna. Rattsfilosofer har lange varit upptagna av rattsliga
grundbegrepp, sdsom en del av den analytiska grenen av ratts-
filosofin, vilken bygger vidare pa den engelske nyttofilosofen Jere-
my Bentham.114 Réttsliga grundelement har klassificerats och skilts
fran beslaktade fenomen sdsom moral och seder och bruk.

Systemtankandet, alltsa inte bara systemteori utan systemtankan-
de generellt, koncentreras pa ett klassificerande, definierande och
analyserande av systemets ingaende delar. Bland elementen i rétts-
systemet intar normerna en central stéllning. De bestdmmer i stor
utstrackning det andra centrala elementet i rattssystemet, enligt
Eckhoff och Sundby.115 Normer kan indelas i olika huvudgrupper,
namligen aktiviteter varmed avses lagstiftarens och domarens av-
goranden och funderingar, samt vissa forvaltningsavgéranden.is
Rattsliga normer definieras ofta som réttsliga normer som kan
113 Stromholm, 1996, sid. 206.

114 Eckhoff 1991, sid. 11. John Austin (1790-1859) har spelat stor roll i denna
riktning vars primara kannetecken ar forestallningen om en ratten som tvangsord-
ning med staten som legitimitet. Se Aubert, Vilhelm, Retiens sosiale funksjon,
Universitetsforlaget, Oslo 1976, sid. 36.

115 Eckhoff 1991, sid. 12 och 46.

116 Eckhoff och Sundby skiljer t.ex. mellan internaliserade och systembaserade
normer beroende pa vilken existensgrund de har. Vidare skiljer de pa grund av
normernas deontiska karaktar mellan pliktnormer, kompetensnormer och kvalifika-
tionsnormer. Pliktnormerna delas i sin tur in i olika kategorier. Dessutom sérskiljer
de en sérskild typ av kvalifikationsnormer som de kallar riktlinjer. Deontisk = plikt,
moraliskt nddvéndighet, normativ. Pionjararbete rérande deontisk logik, den del av

logiken som studerar normativa begrepp &r Wright, G H von, An essay in deontic
Logic and the general theory ofaction: with a bibliography of deontic atid imperative
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genomdrivas genom anvandning av negativa sanktioner fran stats-
maktens sida eller fran sarskilt utpekade institutioner som t.ex.
polisvasendet. Men detta ar bara en del av rattsreglerna. Stora delar
av den moderna resurs- eller valfardslagstiftningen har den karakté-
ren att den delar ut resurser, pengar eller annat.i1i7 Pa detta sétt blir
det fragan om positiva sanktioner for att realisera bestamda mal.
Det finns ocksa andra typer av regler, t.ex. privatrattsliga, som
knappast kan karaktariseras som tvangsregler utan att det som
skiljer dem fran t.ex. straffrattsliga regler forloras.

Normer och normativa forestallningar finns i fler former &n de
rattsliga. Ofta tas det for givet att det gar att skilja pa rattsliga och
andra normer. Det ar inte sékert att det gar, menar Eckhoff och
Sundby. De tar i stallet systemet som utgangspunkt. De bestammer
vilka system som &r naturliga att karaktérisera som réttsliga och
darefter vilka normer som skall anses hora hemma i de systemen.11s
Dalberg-Larsen menar att rattsregler inte skall definieras efter en
viss form utan i stéllet som varje slags regel som i en bestdmd
periods réattskélle- och rattsuppfattning betraktas som réttsliga.i9
Med ratt som norm &r det mojligt att i en mening avse (dven
icke-réattsliga) sociala normer som &r gemensamma, intersubjektiva,
speciellt med hansyn till innehall och funktioner. Eftersom staten
har monopol pa lagstiftning blir det naturligt att se lagstiftningen
som paverkad av de politiska forhallandena och véarderingarna i
samhallet, bade avseende lagarnas innehall men ocksa vilken typ av
rattslig reglering det blir.

Ordet norm bestar av tvd komponenter. Den forsta ar spraklig,
for att nagot skall kallas en norm maste det kunna uttryckas i ord.
Orden maste ge uttryck for en normativ utsaga. Normerna kan vara
bade generella och individuella. Normerna kan dessutom fa en

logic, Amsterdam 1968. Se &ven Aqvist, Lennart, Introduction to Deontic Logic and
the Theory of Normative Systems, Napoli 1987.

117 Aubert, 1976, sid. 34ft

118 Vanligt ar att man forsoker skilja ut vad som ar rattsliga normer till skillnad fran
andra normer. Sa inte har. Det &r enklare att skilja ut ett rattssystem fran andra
normsystem. Vidare blir en norms tillhérighet till ett visst system avgérande for vad
for typ av norm det ar fraga om. Andra som angripit problemet pa likartat satt ar
Raz, Joseph, The Concept ofa Legal System, 2 ed. Oxford 1980, sid. 2 och Peczenik,
Aleksander, Ratten och férnuftet: en larobok i allmén réttslara, 2 uppl. Norstedt,
Stockholm 1988, sid. 215-216.

119 Dalberg-Larsen, 1984, sid. 23.
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normerande verkan, dels genom att den internaliseras i individernas
egna normsystem, dels att de ger uttryck for en viss forstaelse av
tillvaron och kommer att styra var forstaelse av tillvaron. Verklig-
heten kan komma att te sig i enlighet med normen.iz

Normer kan forutom att vara internaliserade ocksa vara sys-
tembaserade. Systembaserade normer innebar en acceptans av nor-
merna, beroende pa en hallning hos manniskorna av olika art.
Exempelvis kan en person ha ett intresse av att delta i ett spel och
foljer darmed reglerna frivilligt. Den som vill inga &ktenskap eller
adoptera barn far folja de regler som ges for att uppna oénskat
resultat. Det kan ocksa vara fruktan for sanktioner eller respekt for
auktoriteter. Forhallandet att en norm &r systembaserad utesluter
inte mojligheten att den ocksa kan vara internaliserad.

Eckhoff och Sundby skiljer mellan normativa, deskriptiva och
véarde-utsagor. Nar det géller vardeutsagor ar det, likval som for de
normativa, meningsinnehallet som bestammer klassificeringen god,
dalig, riktig eller felaktig osv. Skillnaden mellan vardeutsagor och
normativa utsagor &r inte skarp, sérskilt inte nar det ar handlingar
som varderas. Det &r inte ratt att handla s&/ du bor inte handla sa.
Ar det annat &n handlingar som skall vérderas blir skillnaden gent-
emot normativa utsagor tydligare. Men normer och vérden star
emellertid pa olika satt i beroendeforhallande till varandra.

A ena sidan kan normer vara utgangspunkt for véarderingar. En
lagregel kan karaktariseras som god eller dalig, rimlig eller orimlig
Vid vérdering av en lag eller ett lagforslag hanvisas ofta till varden
som lagen anses som ett medel till att realisera. Ofta kan manga
olika regler betraktas som medel att varna om samma vérderingar.
Pa grund av dessa sammanhang mellan normer och vérden gar det
ofta att bilda sig en uppfattning om hur olika varden prioriteras i ett
samhélle genom att studera dess lagstiftning.

Viérden som utgangspunkt for normer kan vara t.ex. vad som skall
raknas som god affarssed, god arbetsmiljo, saklig argumentation
m.m. De ger en nyckel for att forsta vardegemenskap inom en grupp
eller i ett samhalle. Att vardenormerna &r internaliserade av ett
stort antal ménniskor, betyder att det foreligger intersubjektivitet
om vérdena. Detta kan var en forklaring till den forbluffande stora

120 Forestallningen att lagen géller lika for kvinnor och man kan baseras pa princi-
pen om konsneutralitet i grundlagen, RF 1:2 och 2:16.
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grad av enighet bland jurister om vad som &r rattsligt relevanta
varderingsstandpunkter.iz1

Det har inte dgnats lika stor moda att trdnga in i de olika former
av sammanhang och samspel som mellan de olika elementen i ett
rattssystem och mellan réattsliga och icke-réttsliga faktorer i sam-
héllslivet. Inom traditionell réattsfilosofi har det funnits ett visst
intresse for att klarlagga sammanhang mellan de enskilda reglerna i
en rattsordning. Men tendensen har for det mesta gatt i riktning mot
att betrakta ratten som ett statiskt och stangt system, dar ratten som
ordning betonas, exempelvis i Kelsens rena rattslara.i22 Pa senare ar
har emellertid manga uppmarksammat dynamiken i rattssystemet
och samspelet mellan ratt och samhalle. Generell systemteori har
borjat vinna terrang pa rattstankandets omrade.

En form av systemténkande &r att utarbeta klassificeringssystem
och foreta logisk analys av normer. En annan form av systemtan-
kande &r att betrakta ett lands réttsordning som ett system av
element mellan vilka det finns ett sammanhang. Sammanhanget
mellan normerna betonas, som element i ett system som direkt eller
indirekt harleds fran en grundnorm, av Kelsen, Hart (rule(s) of
recognition) och Raz. Krawietz & sin sida forkastar idén om en
grundnorm men betonar samtidigt rattens systemkaraktér. Krawietz
bygger i stor utstrackning pa synpunkter hamtade fran cybernetik
och allmén systemteori.iz

Eckhoff och Sundby betonar sammanhanget mellan normer och
aktiviteter pa det sattet att aktiviteterna utgor forbindelselank mel-
lan normerna. De skapar dynamik i systemet och ombesorjer inter-
aktionen med omgivningen. Aven Ross, Klami och Frandberg anser
att bade normer och aktiviteter utgor delar av ratten.iz

Den form av systemtdnkande som jurister och réttsfilosofer syss-
lat med har framst bestatt i att utarbeta idésystem. Ambitionen har

121 Se t.ex. Dahlberg, Anita, Androcentrin i juridisk utbildning. Ur Retlig polycentri,
Blume, Peter och Petersen, Hanne, (red.), Akademisk Forlag, Kpbenhavn 1993 och
Ryberg, Ann-Charlotte, Domarkarriéren, Juristforlaget, Stockholm 1988.

122 Fitzpatrick, 1992, sid. 58.

123 Krawietz, Werner. Recht als Regelsystem, Wiesbaden 1984 och Krawietz, Werner,
Recht und Moderne Systemtheorie, Rechtsteorie 1986, Beiheft 10 sid. 281-309.

124 Ross, 1953, Klami, Hannu Tapani, The Rules of Man, Vammala 1984 och Frand-
berg, Ake, Om rattsordningars giltighet. Ur Festskrift till Eckhoff, Oslo 1986, sid.
323-34.
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varit att klassificera réattsliga fenomen vilka i sin tur fungerat som
grund for argumentation och slutledningar. Klassificeringsstravan-
dena har lett till en indelning av rattsordningen i olika omraden.
Den europeiska systematiken har sin grund i de rationalistiska
naturrattsteorierna fran 1600-t.125 Denna aspekt av systembildning-
en har framst en pedagogisk betydelse, som ett medel for oriente-
ring bland normerna och for att fa 6verblick 6ver dem.

Systemet har ocksa tjanat som utgangspunkt for begreppsbild-
ning och for den form av rattstankande som bestar i att harleda
rattsgrundsatser genom deduktion fran generella begrepp.126 Sys-
temet ses dverhuvudtaget som ordnat i en viss hierarki, med 6ver-
och underordnade normer. Konstitutionella normer anses ha hogre
valor dn annan lagstiftning, dar lagar ges foretrdde framfor for-
ordningar. Denna syn pa en hierarkisk ordning ar foretradesvis
resultatet av det systematiseringsarbete som skedde i tysk rattsve-
tenskap under 1800-talet.

Vilken systematik olika rattssystem har varierar och &r ett resul-
tat av olika perioders syn pa och behov av systematisering och dess
genomslagskraft i det rattsvetenskapliga systematiseringsarbetet.
Den tyska BGB (Biirgerliches Gesetzbuch) fran 1900 ar ett exempel
pa stravan efter en strikt hierarkisk systematisering i sjalva fram-
stéllningen av lagtexten. Den svenska och den dvriga nordiska har
visserligen ocksa en hierarkisk uppbyggnad i generella principer
varunder kan inordnas alltmer detaljerade regler, men detta marks
inte i sjalva lagtexten. ”Den balkindelning som alltjamt &r rygg-
raden i den svenska forfattningssystematiken 6ver stora &mnesom-
raden utgor i huvudsak en ordning efter praktiska livsomraden
snarare an en teoretiskt genomarbetad systematik.”127 Balkindel-
ningen ar av mycket gammalt ursprung och &r speciellt for de
nordiska rattssystemen. Balksystemet var fullt utvecklat i de sven-
ska landskapslagarna, men fanns redan i de islandska och vissa
norska lagar.128

Till skillnad fran en traditionell systematik &r en systemteoretisk

125 Hugo Grotius (1583-1645), Samuel Pufendorf (1632-94), Christian Wolff (1679-
1754).

126 Wilhelm, 1989, sid. 6f.

127 Stromholm, 1996, sid. 209.

128 Modéer, 1993, sid. 38.
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ansats en sdrskild vetenskaplig ansats, ratten analyseras ur ett sys-
temperspektiv.ize Det finns vissa poanger med en systemteoretisk
ansats, men for att berattiga en sadan bor det ge mer an vad som
krévs, menar Strdmholm.1z0 Om rétten i sig sjélv ses som en modell,
blir systemet da en modell av en modell. Att ha ett systemteoretiskt
forhallningssatt innebar en storre betoning av strukturen eller sam-
hallsnivan. Strukturen eller helheten styr delarna, det tenderar att
bli en mer deterministisk syn.iz1 Det ter sig problematiskt att fa ihop
strukturens styrande verkan med potentialen till férdndring och den
individuella och samhélleliga kraften och viljan. Det systemteoretis-
ka betraktelsesattet blir latt passivt, delarna styrs av helheten. |
detta arbete betonas samverkan mellan de olika delarna som den
drivande processen. Detta kan ses som en kombination av ett her-
meneutiskt synsatt, med manniskan och forstaelsen i centrum, och
en systemsyn dar vissa strukturer eller monster kan skénjas, men de
ar inte givna eller statiska &ven om de inom en tankeram &r tam-
ligen seglivade. Liksom i manga andra distinktioner kan distinktio-
nen i sig ses som ett hinder for eller som styrande for forstaelsen.
Det &r snarare samverkan mellan de olika delarna &n delarna i sig
som &r det centrala.

Systemtankande enligt en systemteori skiljer sig fran det traditio-
nella sattet att se ratten som ett system, genom en betoning av
helheten kopplad till en fysisk eller funktionell systemavgrénsning.
Vidare praglas systemteorin av idén om att helheten &r mer &n
summan av delarna, emergentism. Det sker dven en komplex véxel-
verkan mellan delarna. Systemet har vissa funktioner, dvs. mal och
syften. Exempel pa sadana &r systemteorier som ger anvisningar pa
mal och medel for mansklig aktivitet, t.ex. religiésa och moralfiloso-

129 Exempel pé systemténkande inom réttsteorin &r i Skandinavien framst Torstein
Eckhoff, Nils Kristian Sundby, Dag Victor och David Roland Doublet som fore-
tréder en systemteoretisk riktning. Utanfor Skandinavien kan Niklas Luhmann och
Gunther Teubner ndmnas.

130 Stromholm, 1996, sid. 205.

131 Detta utmarker de manga materialistiska och strukturalistiska perspektiv som
préglade en stor del av vetenskapen under frdmst 1970-talet men &ven senare. De
har & ena sidan gett en forstaelse for hur olika materiella och strukturella for-
hallanden paverkar manniskans situation, men nedtoningen av manniskans egen
kraft och vilja har lett till en djupt pessimistisk och uppgiven hallning. Mathiesen,
1982, sid. 10.
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fiska system, rattsteoretiska system sasom naturrattslaran samt stra-
tegisystem som t.ex. legalstrategi. Strategisystemen ger anvisningar
om vilka framkomliga vagar som bor foljas for att nd bestamda mal.

Niklas Luhmann har gjort den moderna réttens enhetskaraktar
till ett huvudelement i sin rattsteori. Han ger dvriga foretradare for
monistiska rattsuppfattningar ratt i att betona rattens enhet bade
teoretiskt och normativt, men de har missforstatt vad denna enhet
beror pa och varfor den ar viktig att uppratthalla. For Luhmann
beror rattens enhet inte pa forhallanden utanfor ratten, sasom do-
mares uppfattningar, grundnormer eller liknande utan endast pa
ratten sjalv. Och det ar bara ratten sjalv som kan sékra uppréatthal-
landet av enheten. For Luhmann &r ratten att forsta som ett auto-
nomt socialt subsystem, som uppratthaller sig sjalvt som en enhet
via stadigt foregdende interna rattsliga kommunikationsprocesser.
Réttens enhet sdkras genom olika selektionsmekanismer (koder
och program) som kontinuerligt avskiljer réttslig kommunikation
fran all annan samhéallsmassig kommunikation. Han menar att det
ar bara en ratt som ses som ett autonomt socialt subsystem, som &r i
stand att uppratthalla kontrafaktiska normativa forvantningar. Luh-
manns uppfattning &r visserligen inte direkt jamforbar med 6vriga
rattsliga systemteorier. Han soker inte rattens ursprung och grund
utan dess kunskapsintresse.is

Eckhoff och Sundby menar att det ar majligt att uppna ett ade-
kvat perspektiv pa rattens enskilda delar forst genom att ta utgangs-
punkt i rattens systemkaraktar. Vidare ar det forst genom att fraga
efter de kénnetecken och processer som karaktariserar réttssyste-
met som helhet, méjligt att forsta hur systemet standigt forandrar
sig, men likval bevarar vissa av sina grunddrag, samt hur det stan-
digt paverkar och paverkas av sina omgivningar.iss

Dag Victor anser att det som konstituerar réttssystemet som
system ar vissa systemforestéliningar. For det forsta har rattssyste-
met en sjalvstandig existens. Grunden for systemet &r inte nddvan-
digt att ta stéllning till. FOr det andra &r rattssystemet samman-

13 Luhmann, Niklas ”The Unity of the Legal System”. Ur Autopoietic Law; a new
approach to law and society, Teubner, Gunther, (ed.), Gruyter, Berlin 1988.1 denna
artikel finns ocksd en bra redogorelse for tidigare tiders syn pd vad som betingar
réttens enhet.

133 Eckhoff, 1991, sid. 12.
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hangande, konsekvent och analyserbart. Slutligen innehaller ratts-
systemet svar pa alla fragor.iss Systemforestallningarna har stor
betydelse bade for den teoretiska analysen och den praktiska till-
lampningen, enligt Strémholm.izs

Det finns manga olika systemteorier inom de vetenskapliga disci-
plinerna och dessutom sadana som gor ansprak pa att vara tvarve-
tenskapliga. Ett exempel pa en tvarvetenskaplig systemteori ar Den
allménna systemteorin (general system theory), som i sjalva verket
ar ett program om brett tvarfackligt samarbete vid studium av olika
system.13 Den praglas av perspektivism, dvs. forsok att utifran olika
perspektiv finna samband och strukturer som inte &r kdnda tidigare.
Hoppet om att kunna uppdaga nya fundamentala sammanhang
mellan olika teorier &r en av drivkrafterna i den allménna sys-
temteorin.

System brukar definieras som en uppsattning enheter och relatio-
ner som tillsammans utgdr en strukturerad helhet eller en ordnad
och avgransad mangd. Det som binder samman elementen kan, dels
vara inbordes relationer mellan dem, dels relationer mellan elemen-
ten och ndgot som kan ligga utanfor sjalva systemet. Nér vi talar om
ett systems struktur avses det satt pa vilket elementen ar ordnade
eller m.a.o. vilka relationer det & mellan dem.1s7 En forutséttning
for att betrakta ndgot som en helhet &r att det gar att skilja ut fran
sin omgivning. Gransen mot omgivningen behdver emellertid inte
vara skarp.

Uppdelningen i objekt- och idésystem kan ha viss relevans. Ett
system av fysiska ting eller partiklar bendmns objektsystem. Det &ar
ofta fraga om olika naturprodukter. Idésystem &r tvartemot alltid
skapade av manniskor, sdsom beskrivningar, teorier, modeller,
monster, planer, program m.m.i3s ldésystem kan ha sin motsvarig-
het i ett objektsystem eller vara helt teoretiskt och utan verklig

134 Victor, 1977, sid. 223.

135 Stromholm, 1996, sid. 202.

136 Upphovsmannen &r Ludwig von Bertalanffy (1901-1972) Osterrikisk biolog.
Andra namn inom den allménna systemteorin &r ekonomen Kenneth Boulding,
statsvetarna Herbert Simon, Karl W. Deutsch, David Easton samt sociologen Walter
Buckley.

137 Strdmholm, 1996, sid. 203. Jfr teorin om Genussystemet och betonandet av
genusrelationen.

138 Eckhoff, 1991, sid. 21.
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motsvarighet. Tillhor idésystemet det forra kan det ha mer eller
mindre isomorfi (strukturlikhet) med objektsystemet som det &r en
avbildning av. Sadan isomorfi kan foreligga mellan ratten som kom-
plex av axiom och normer, vilket kan ses som ett idésystem, och den
skrivna lagen eller rattsordningen, som ett objektsystem. Tas dess-
utom effekten av lagen in, ar det mojligt att fa en tredelad isomorfi,
den axiologiska grunden och forstaelsen av tillvaron som ligger till
grund for ratten, lagtexten och dess meningsinnehall samt efter-
levnaden i den “verklighet” pa vilken rétten tillampas.

Idésystem som inte &r avbildningar av nagot verkligt kan t.ex.
vara matematiska system med hdg grad av abstraktion. Det kan
ocksa vara system av varderingar, sasom rattssystemet i en mer
generell bemarkelse eller i dess normativa funktion. Ratten kan
darmed, enligt min mening, ses bade som objekt- och idésystem
(och det senare bade med och utan motsvarighet i ett objektsystem)
beroende pa vilka fragestallningarna ar. Betonas ratten som idésys-
tem &r det de varden, axiom, kunskapssyn, epistemologi som ligger
till grund for hur forestallningen om rétten formas och hur den
normativt kommer att verka som &r mest intressant. Med den
terminologi som anvéndes i avsnitt 2.6.3 avses de varden som for-
muleras explicit eller implicit i ratten som idéer eller i intersub-
jektiva ideal, vilka uttrycks pa olika satt i det politiska, samhalleliga
och privata livet. ldéerna overfors genom praktiskt handlande i
relationer. ldéerna kan omvandlas till normer men det &r inte
sjalvklart. Om i stéllet betoning sker av ratten som ett objektsystem
fokuseras den skrivna ratten, det satt pa vilket den tillampas och
vilka effekter den far. Har kan en problematisering ske av huruvida
idéerna konkretiseras som normer. De rattsliga normernas genom-
slagskraft &r beroende av om normerna finns som icke-rattsliga eller
inte. Fragan om normativ koherens rader mellan idésystemet med
mal och varderingar & ena sidan och objektsystemet, dvs. rattsord-
ningen och den skrivna lagen a andra sidan, kan darigenom analyse-
ras pa ett normativt plan.139 P4 detta sétt kan en utvardering goras
huruvida rattsordningen ar andamalsenlig eller inte.

System som har aktiva element kallas dynamiska daven om det
inte givet handlar om féranderlighet. Motsatsen kallas statiska.

139 Jag forsoker fora en sddan argumentation i Svensson, 1995.
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Idésystem kan vara dynamiska om de i sig sjélva ger anvisning till
att forandringar under vissa omstandigheter kan eller bor goéras
inom systemet. Det behdver visserligen inte vara kausala relationer
mellan de element som betingar dynamiken utan i stéllet normativa
relationer. Det innebdr att fordndringen inte ar en sjélvklar foljd av
att nagot intraffar. Det ar snarare foreskrivet att om nagot i sys-
temet dndras, bor eller skall atgarder vidtas for att andra for-
andringar skall ske. Att systemet kan forandras genom att férkastas
eller ersattas av annat gor det daremot inte dynamiskt. Det handlar
da snarare om sa fundamentala forandringar att ett nytt (dyna-
miskt) system etableras. Detta kan liknas vid de paradigmskiften
som, enligt Kuhns teori, sker da tillrackligt manga anomalier talar
emot ett paradigm. Inom ett paradigm bedrivs en normalvetenskap
som byts ut mot en ny normalvetenskap i ett nytt paradigm.io

Ett dynamiskt system bevarar normalt sin identitet &ven om det
sker forandringar i elementen eller strukturen, savida det inte som
sagt, ar fraga om sa fundamentala forandringar att det upphor att
vara ett system eller att det kan sdgas ha blivit ett annat system. Vid
bedomningen av om sa ar fallet fastes storre vikt vid om strukturen
och processen ar densamma eller ej, an vid om de enskilda elemen-
ten forandrats. Ratten kan ses som ett dynamiskt system men inne-
haller forutom aktiva element, dven statiska eller bevarande ele-
ment. Just denna kombination av dyiiamik, eller med Claes Sand-
grens terminologi fornyelseformaga, a ena sidan och bevarande &
andra sidan, &r vasentlig for rattssystemets funktion att skapa stabi-
litet. "De trogheter som finns inbyggda i systemet &ar inte odelat
negativa. Systemets uppgift att tillhandahalla en stabil grund for
samhallsutvecklingen, som medger forutsebarhet och trygghet i om-
sattningen, kraver en langsam forandringstakt.~1a1 Raéttssystemet
bevarar sin identitet sa lange lagstiftningsapparaten och domstols-
vasendet bestar, &ven om de enskilda lagreglerna ersatts med nya i
stor utstrackning. En hdg lagstiftningstakt behdver inte innebéra en
stark foranderlighet av rétten i en principiell eller strukturell me-
ning. Principerna kan vara tamligen statiska d&ven om det materiella
innehallet i ratten dndras. A andra sidan ar tamligen stabila grund-

140 Kuhn, 1997.
141 Sandgren, 1995, sid. 63.
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strukturer och -principer ingen garanti for den stabilititet som trots
allt &r onskvard. ”Det faktum att rattssystemets grundstrukturer
forblivit intakta betyder inte att systemet noédvandigtvis fyllt sin
stabiliserande funktion.~12

Dynamiska system kan vara dppna eller slutna.izz Det som avgor
ar huruvida systemet ar 6ppet for paverkan utifran eller ej samt om
det kommer nagot ut av systemet eller ej. Det som fors in i ett Oppet
dynamiskt system kallas input eller tillférsel och det som kommer ut
output eller produkt. Produkterna kan komma att ge aterverk-
ningar pd framtida tillforsel. Det kallas tillbakakoppling och den
kan vara positiv (dven tendensforstarkare) eller negativ (sjalvregle-
rande). De kan naturligtvis ocksa vara kombinerade. Den positiva
tillbakakopplingen ké&nnetecknas av att forandringar skapar ten-
dens till nya fordndringar i samma riktning. Vid negativ tillbak-
akoppling sker det motsatta. Férandringen utldser har tendenser till
forandring i motsatt riktning. Negativ tillbakakoppling gor systemet
sjalvreglerande. Motkrafter utloses nar tillstdndet narmar sig en av
grénserna.u44 Det kan ske inomréttsligt och/eller i kombination med
andra icke-réttsliga normer. I oklara situationer kan domstolar vlja
att forhalla sig extensivt eller restriktivt. Ibland kan “sakens natur”,
som kan ses som utomrattsliga antaganden om tillvaron men som
kan fa status av rattskalla i vissa fall. anvandas som argument for en
viss tolkning som verkar utfyllande i den man lagen inte ger vagled-
ning. | andra situationer kan domstolar vélja att forhalla sig restrik-
tivt och snarare inskranka lagens majliga utrymme.uss Fragan &r vad
sakens natur &r och vems definition av sakens natur som géller.us

Begreppet tillbakakoppling har inte anvants mycket betraffande
rattssystem, men enligt Eckhoff och Sundby har det stor relevans.is

142 Sandgren, 1995, sid. 63.

143 Stromholm, 1996, sid. 203. Eckhoff, 1991, sid. 25f.

144 Jfr forslag om vérdnadsbidrag. Jfr ocksa Faludi, 1993. Jfr ocksa den debatt som i
samband med det s.k. Barnmorskemalet forsokte underminera JamO nar denne
drev ett mél i enlighet med lagen. Dagens Nyheter debatt 96-03-20, 96-03-26,
96-04-04, 96-06-06, Goteborgs-Posten 96-04-09 samt Aftonbladet 96-04-10. For en
kort analys av denna debatt se Ulmanen, Petra, Hogern och feminismen: nya
tendenser i det offentliga samtalet, Kvinnovetenskaplig Tidskrift nr 3-4 1996, sid. 98.
145 Svenaeus, Lena, Varfor fick inte prosten tjansten som kyrkoherde? Lag & Avtal
Nr 3/97.

146 Petersen, 1991, sid. 325ff.

147 Eckhoff, 1991, sid. 26ff.
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Normer kan stdrkas genom att anvandas och férsvagas genom att
inte anvandas. Normers auktoritet styrks ofta av att de anvénds och
forstarkningen okar sannolikheten for att de skall anvandas pa nytt.
Negativ tillbakakoppling kan ocksa leda till reformkrav pa sa satt
att regeln andras och de icke 6nskvarda bieffekterna upphor.

Aven i ett slutet system kan det finnas majlighet till sjalvfor-
nyelse, autopoiesis.iss Ett autopoietiskt system definieras som ett
system som producerar och reproducerar sina egna element genom
interaktion. Denna idé som fokuserar pa sjalvfornyelse inom rétts-
systemet finns bland manga rattsteoretiker, bla Niklas Luhmann
och Gunther Teubner.is Ré&ttssystemet kan sdgas vara sjalvfor-
nyande bla genom att kompetensnormer tjanar som grund for ut-
veckling av nya normer. Luhmann menar att autopoiesiska system
ar normativt slutna men kognitivt 0ppna. Med normativt slutna
menar Luhmann mdjligtvis, enligt Eckhoff och Sundby, att pa-
verkan pa rattssystemet kanaliseras i juridiska former, ™...but only
the law can change the law.1s0

Kéannetecknen for ett rattssystem &r enligt Eckhoff och Sundby
att det finns en organiserad produktion och auktoritativ tolkning av
normer samt en juridisk begreppsapparat, normsprak och profes-
sion. Dessa skall vara knutna till statsapparaten, vilken inte bara ar
begrénsad till nationell stat. Trots att ratt och stat &r ndra samman-
kopplade &r det inte likhetstecken mellan dem enligt Eckhoff och

148 Autopoiesis &r ett begrepp lanserat av den chilenske biologen Humberto Matura-
na pa 1970-t.

149 Teubner, Gunther, (ed.), Autopoietic Law; a new approach to law and society,
Gruyter, Berlin 1988. Teubner, Gunther, Law as an autopoietic system, Blackwell,
Oxford 1993. Eckhoff, 1991, sid. 45. Teubner, Gunther, Hypercycle in Law and
Organization: the Relationship between Self-Observation, Self-constitution and
Autopoiesis, European Yearbook in the Sociology of Law 1988, sid. 43-79, Teubner,
Gunther, And God Laughed... Indeterminacy, Self-Reference and Paradox in Law.
Ur Critical Legal Thought, Joerges and Trubek, (eds.), Baden-Baden 1989, sid.
399-434. Luhmann, Niklas, The Self-Reproduction of Law and its Limits. Ur Dilem-
mas of Law in the Welfare State, Teubner, G. (ed.), Berlin 1986, sid. 111-127.
Luhmann, Niklas, The autopoiesis of social systems. Ur Sociocybernetic Paradoxes,
Geyer, F. and van der Zouwen, J. (eds.), Beverly Hills 1986, sid. 172-192. Luhmann,
19884, sid. 12-35. Luhmann, Niklas, Closure and Openness. Ur Authopoietic Law: a
new approach to law and society, Teubner, G. (ed.) Berlin 1988b, sid. 335-348.
Luhmann, Niklas, The Sociological Observation of the Theory and Practice of Law.
Ur European Yearbook in the Sociology of Law, Milano 1988, sid. 23M2.

150 Luhmann, 1986, sid. 113.
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Sundby.is1 Kelsenisz2 och Rossiss anser daremot att sa ar fallet.
Statens monopol att bruka fysiskt tvang for att genomdriva rattsnor-
merna ses som ett begreppskénnetecken fér vad som kan definieras
som ett rattssystem, enligt Kelsen och Ross. Monopolet bestar i att
ratten reglerar uttommande vem som har ratt att bruka vald och i
vilka situationer.is4 Eckhoff och Sundby ser snarare ratten att bruka
vald som ett kannetecken for staten och inte for rattssystemet.
Rattssystemet ar snarare ett medel fOor statens monopol att utdva
vald.iss

Eckhoff och Sundby anvénder ordet rétt i en vardeneutral be-
tydelse. De ldgger inga moraliska aspekter pa ett rattssystem. Andra
rattsteoretiker menar att vissa etiska krav maste vara uppfyllda for
att ett rattssystem skall foéreligga.iss Ofta anvands naturrattsliga
argument for detta. Men Eckhoff och Sundby avvisar etiska mini-
mikrav som begreppskannetecken.

Det rattsstatliga rattssystemet kénnetecknas av dess formella ka-
raktar och autonomi fran andra typer av normsystem. Rétten har i
alla fall i rattsstaten i viss man losgjort sig fran andra samhalleliga
normsystem. Rétten ses vanligen som ett relativt autonomt feno-
men. Réttssystemet &r i stor utstrdckning oberoende av andra slags
regler och giltighetskallor. Autonomin tillforsakras bl.a. av att en
stor del av réttssystemet skapas avsiktligt genom lagstiftning, att
reglernas giltighet i stor utstrackning kan bestdmmas utan nagon

151 Eckhoff, 1991, sid. 203.

152 Kelsen, 1967, sid. 286f.

153 Ross, 1953, sid. 47.

154 Kelsen, 1967, sid. 33-37 samt Ross, 1953, sid. 46™17.

15 Eckhoff, 1991, sid. 204. Staten har monopol pa att utéva vald, det ar sa att sdga
bara staten som far utéva vald. Vald far inte utévas av andra annat &n nar lagen
medger det. Lagen kan uttryckligen medge att vald utévas eller implicit genom att
forekommande vald inte bestraffas. | praktiken utévas mycket vald med statens
goda minne. Vid Forenta Nationernas fjarde kvinnokonferens i Peking den 4-15
september 1995 atog sig medverkande regeringar att vidta en rad atgarder for att
forhindra vald mot kvinnor, ”...bl.a. genom att utarbeta eller starka lagstiftning eller
starka befintlig sddan for att straffa forovarna, oavsett om valdet utdvats av staten
eller av privatpersoner och att avhalla sig fran att dberopa varje sedvanja, tradition
eller religios hansyn som gor det méjligt att undvika ansvar for vald mot kvinnor.”
UD 1996, sid. 34. Fragan &r om det vald mot kvinnor som framstéalls i media kommer
att fortsatta att skyddas av tryckfriheten.

156 T.ex. Peczenik, 1995, Fuller, 1969.
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hanvisning till etiken eller religionen samt att rattsreglerna tolkas pa
ett sarskilt juridiskt satt. Den rattsstatliga modellen &r visserligen
forenklad. Varken i lagstiftningen eller i tilldmpningen ar det moj-
ligt att frigora sig fran varderingar och fran praktiken.157 Begreppet
informell rétt, se avsnitt 4.2.2, &r ett satt att uppldsa distinktionen
mellan den formella ratten och andra normer, likaval som &tskillna-
den mellan boérat och varat.15%

Pa ett djupare plan eller i en mer grundlaggande mening &r ratten
beroende av att stimma Gverens med tankeramens forstaelse av
tillvaron. 1 den meningen ar varden betydelsefulla, inte bara i den
juridiska argumentationen, utan i rattssystemet som helhet.

Aarnio gor skillnad pa rattssystem och rattsordning, dar den forra
anses som mer omfattande och dverordnad den senare. Réttsord-
ningen enligt Aarnio ar inexakt, motsagelsefull och innehaller luck-
or. Den torde snarast avse summan av de konkreta rattsreglerna.
Han menar att det finns inget sadant fenomen som ett slutet ratts-
system. Réttssystemet ar beroende av vara tolkningar. Det finns
inga riktiga svar enligt ett system. Utan malet &r att finna sa mo-
tiverade I6sningar som mojligt. Ratten bygger pa olika teoretiska
ramar eller grunder samt vissa varden och varderingar.159 Generali-
serbarhetsprincipen &r central i den juridiska diskursen. | den prak-
tiska tilldmpningen av rétten likaval som i lagstiftning och i rattsteo-
rier finns en stravan efter generaliseringar.160 Den sammanhénger
med strévan efter normativ koherens. Denna strdvan kan goéra att
vissa varden far foretrade framfor andra. Vidare tenderar varden att
kamoufleras i den rattsliga argumentationen.16l Dessa varden och
varderingar kan vara betydelsefulla i den juridiska argumentationen

157 Peczenik, 1995, sid. 58f.

158 Petersen, 1991, sid. 65.

159 Aarnio 1988, sid. 15f.

160 Stromholm, 1996, sid. 472ff samt 506ff.

161 Eckhoff, 1971, sid. 329. Mdjliga orsaker till detta &r att framhdva beslutets
objektiva karaktér och markera att beslutet inte &r beroende av personliga varde-
ringar. Att stddja sig pa en auktoritet (lagen) innebér att ens eget ansvar reduceras
samt att sannolikheten for att beslutet skall respekteras blir storre. Eckhoff menar
ocksa att ideologin om maktfordelning gor att skapandet av ratt ar forbehéllet
lagstiftaren medan domaren skall verkstélla den lag som &r given. Risken med att
undanhélla varden och varderingar &r att de inte kan analyseras och prévas. Darfor
&r det viktigt att synligg6ra varden for att kunna argumentera for och emot och
préva dem i ett sammanhang, enligt Eckhoff.
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i atminstone fyra avseenden, enligt Aarnio. Rattskéllornas prefe-
rensordning samt enskilda premisser i slutledningsschemat ar be-
roende av var vardekod. Sjalva begreppet analogi ar sammanflatat
med varderingar. Att likna &r inte detsamma som att vara identisk.
Malinriktad argumentation anvands ofta av jurister da det normala
kallmaterialet inte pa ett tillfredsstallande satt stoder 16sningen.
Varje malinriktad argumentation forutséatter emellertid vissa var-
destandpunkter. Sjalva begreppet mal ar vardebundet. Ibland har
var moralkod direkt inflytande pa vara beslut, t.ex. sociala skal for
abort.is2 Ytterligare exempel &r valdtikts- och misshandelsmal dar
offrets sexuella historia och beteende diskuteras och far betydelse
for utgangen, nagot som inte ar fallet i motsvarande man da det
galler t.ex. en ranad person.iss

Réatten kan ses som ett komplex av vérderingar som uttrycks i
normer pa olika plan och med olika generalitetsgrad. Rattens for-
mella struktur framstélls ofta i en hierarki eller i nivaer. De grund-
laggande antagandena och vardena placeras langst ner, svaratkom-
liga och statiska. Kaarlo Tuori talar om rattsformass eller djupstruk-
turies Hos POyhonen blir det (bak)grundstruktur eller paradigm.iss
Lars D Eriksson talar om djupstruktur, Strémholm om komplette-
rande 6vernormer. Nasta niva i hierarkin innehaller generella prin-
ciper, begrepp, tolkningsforeskrifter eller det kitt som haller ihop de
olika reglerna, det som gor ratten till ett system. Denna niva be-
nédmns rattskultur av Tuori och POyhdnen samt ideologisk rattsdog-
matisk niva av Lars D. Eriksson. Poyhonen anvander sig av di-
stinktionen rattordning och rattssystem for att beskriva denna niva i
forhallande till den Gversta, den ytliga. Rattsordningen maste for att
uttrycka ratten som en fungerande normativ helhet transformeras
till rattsystem.is7 Slutligen bendamns den Gversta nivan ytniva enligt
Tuori, ytstrukturniva enligt Lars D. Eriksson och rattsordning av

162 Aarnio, 1988, sid. 15.

163 Pohjonen, 1995, sid 218.

164 Tuori, Kaarlo, Tvéa tolkningar av réattens evolution, Retfeerd nr 36, 1987, sid. 50.
samt Touri, Kaarlo, Alternativ eller kritik, snav eller utvidgad doktrin. Ur Réattsdog-
matikens alternativ, Tuori, K. (red.). Juridica, Helsingfors 1988, sid. 186.

165 Tuori, Kaarlo, forelasning pa forskarkurs i Majvik, maj 1996.

166 POyhonen, Juha, Summary i Sopimusoikeuden jarjestelma ja sopimusten sovittelu.
Helsinki 1988 samt Tuori, 1988, sid. 186.

167 Tuori, 1988, sid. 182.
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Péyhonen. Eckhoff och Sundby anvéander rattsordning och rattssys-
tem synonymt. Flera av dessa begrepp for liknande fenomen stoder
sig pa bilden av ratten som ett system som schematiskt kan fram-
stallas i lador staplade ovanpa varandra och som ger en forstaelse av
att det som ligger ytligt ar mer lattféranderligt &n det som ligger
djupt under det andra. Det beféster att det djupt liggande ocksa
forblir djupt liggande.

Forutom att framstélla rattens olika dimensioner i nivaer fore-
kommer det andra indelningar, t.ex. av Flakan Flydén som delar in
olika delar av samhallet i olika handlingssystem som &r avskiljbara
och som har betydelse for ratten, det ekonomiska, det politiska, det
sociala, det administrativa och det naturgivna systemet.iss Hydéns
teoretiska modell har, liksom de ovan namnda nivaindelningarna,
manga fortjanster.iss Samtidigt kan modellen, liksom manga av de
vetenskapliga teoretiska modellerna.iro kritiseras for att de férenk-
lar eller framstaller tillvaron pa ett satt som gor att de for genus-
relationen inte ar sarskilt anvandbara. De bygger okritiskt pa in-
delningen av samhallet i en privat och en publik sfar samt vid-

168 Hydén och Anderberg, 1995, sid. 223.

169 Frestelsen att komma med en motbild &r stark. T.ex. forestéliningen om rétten
som en amdba, standigt foranderlig men anda innehallande en viss karna, eller
ratten som bestdende av tre aspekter, textur, kontur och struktur. Textur skulle da
avse den skrivna lagen eller rattsordningen, struktur den ideologiska forstaelsen av
lagen med hjélp av begrepp, generella principer och tolkningsforeskrifter och slut-
ligen konturen de grundldggande antagandena om varandet och ménniskan, ontolo-
giska och epistemologiska stallningstaganden som paverkar férestallningen om
ratten, bl.a. forstelsen av ratten som ett enhetligt objekt och som ett system.
Begreppen ar hamtade fran Kruse, Bjorn, Den tenkende kunstner, komposisjon og
dramaturgi som prossess og metode, Oslo 1995, sid. 31-32.

Podngen med dessa begrepp framfor de ovan ndmnda &r att de inte framstéller de
olika nivaerna hierarkiskt. Olika dimensioner &r inte placerade ovanpa varandra,
vilket i sin tur skapar en illusion av att det ar olika lager som en forandring maste
tranga ner igenom, forst forandras den ytliga nivan, sedan den mellannivan och till
slut kan det ske forandringar pa djupnivan. Metaforerna, en gravitationsmetafor
och en arkeologmetafor, skapar illusionen av ett hierarkiskt system. Men &ven dessa
bilder & normerande och styrande av forstaelsen i den stund de satts pa prant.
Bilderna ar majligtvis anvandbara som ett led i den egna forstaelsen och analysen av
de bilder som férekommer inom réttsteorierna.

170 Visuella modeller ar betydelsefulla som hjélpmedel i vart tankande. Trots att
medvetenheten finns om att de ar férenklingar och kanske dessutom foraldrade sa
ar det svart att tanka bort den nar man val sett den, enligt Molander, 1988, sid. 20.
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makthaller forestallningen om att den publika sfaren &r rationell
och den privata sfaren &r irrationell och beméngd med kénslor och
beroenden.;zz Den andra typen av kritik ror fokuseringen pa ratten
som system. Systemet blir viktigare dn det materiella innehallet. Att
rikta uppmarksamheten mot strukturen leder till att de axiologiska
grunderna och tillampningen av dem skyms. Dessutom leder sys-
temtanken alltfor mycket till bade en empirisk och normativ stravan
efter homogenitet, efter likformighet och koherens. Rattsordningen
bér, enligt denna strdvan, omformas till en fungerande normativ
helhet. Konflikter mellan olika varden blir darmed inte synliga och i
den man de ar synliga sker en stravan att eliminera eller osynliggora
dem.

”Det ar monstret i flera handlingar som kan vara talande.17
Monster kan framtrada i en rad h&ndelser eller hos en storre grupp
manniskor eller i ett antal relationer. Dessa monster kan pa in-
dividniva eller i enstaka handelser vara helt osynliga, men kan nar
de placeras in i ett storre ssmmanhang framtrada tydligt. Genussys-
temet, som anvands som utgangspunkt i detta arbete, ar ett forsok
att se monster i relationen mellan kvinnor och man pa ett struktu-
rellt eller samhélleligt plan.izs Detta monster paverkar alla individer
pa tva satt, dels genom att det &r normerande for var forstaelse av
vad kvinnor och méan &r och hur de forhaller sig till varandra, dels
genom det satt pa vilket samhallet &r organiserat rent konkret.
Genussystemet kan darmed ses som en strukturalistisk och materia-
listisk teori, den forklarar strukturens paverkan pa manniskorna.
Men den &r inte deterministisk utan den rymmer en potential till
forandring pa individniva och pa samhallsnivda genom att med-
vetandet om ordningen 6ppnar en mojlighet till forandring. Det gar
att forhalla sig till ordningen bade som individ och genom lagstift-
ning eller andra samhélleliga atgarder. For att kunna forhalla sig till
den &r det emellertid en forutsattning att genusrelationen synlig-
gors. Strukturen och dess paverkan behover kompletteras med och
balanseras av redskap i form av metoder och begrepp for syn-
liggdrande, medvetandegdrande och forandring. De risker som ett

111 For en kritik av Hydén i detta avseendet se Schémer, 1995.
172 Haavind, 1985, sid. 18.
173 SOU 1990:44.
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systemtankande 6ppnar for, en deterministisk hallning, enhetlighet,
betoning av den formella strukturen och vél avgransade distinktio-
ner och definitioner kan leda till att komplexa sammanhang, nya
monster och forandringar inte blir synliga. Betréffande monster i
genusrelationen ar det nddvandigt att se betydelsen av relationen,
att se forandringar som sker pa individ- och strukturniva och soka
efter kriterierna for vad som &r relevant och vem som bestdmmer
vad som &r relevant.iza Om rdtten som system och kriterierna for
vad som indefinieras utesluter genusrelationens betydelse blir det
omdgjligt att inte Kkritisera just kriterierna for rétten som system.

5.4 Forestallningen om ratten som rationell

Rationell, i motsats till irrationell, som egenskap hos ratten hér samman
med evolutionstanken och det nya som praglar hela tanken om moder-
niteten, liksom fornuft. Det moderna fornuftet har ocksa beskrivits som
manligt i motsats till det kvinnliga. Fornuftet anses liktydigt med veten-
skaplig metod, vilken till stor del gar ut p& s6kandet efter lagar och
varaktiga samband mellan iakttagbara foreteelser.

Rationalitet inom réattsvetenskapen aterfinns dels som ett vasen som
praglar objektet/systemet ratten i sig, dels som rationell juridisk argu-
mentation. Rationalitetsbegreppet i sig utesluter en stor del av tillvaron.
Det ar en vasentlig skillnad att se rationalitet som ett i ratten inneboende
vasen och att se det som en forordad metod for juridisk argumentation.
Rationalitet som inneboende vésen tenderar att bli uteslutande av allt
som inte later sig ses ur rationaliteten. Detta praglar dven synen pa
ménniskan.

Forestallningen om rétten som ett rationellt system hénger samman
med forestéliningen om vetenskaplig verksamhet som rationell i
motsats till irrationell. Rationell har flera betydelser. | detta sam-
manhang avses detsamma som fornuft och férnuftighet. Som kun-
skapsteori stélls rationalismen i motsats till empirismen. For en
rationalist &r det manniskans fornuft som ar végen till kunskap. For

174 Haavind, 1985, sid. 19.
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en empirist &r det i stallet iakttagelser av den empiriska verklig-
heten.175

Vad som menas med rationell &r inte helt I&tt att beskriva. Ofta
bestams det rationella genom att avskiljas fran det som inte &r
rationellt, dvs. det irrationella och ovetenskapliga, enligt en av-
skiljandets logik.176 Sattet att definiera nagot genom att skilja ut det
fran vad det inte &r, ar typiskt for det moderna samhallet, enligt
Fitzpatrick.177

Rationalitet som nagot positivt, hogtstaende och nagot som prag-
lar vetenskapen, formades allt starkare under forra arhundradet.
Auguste Comte kan ses som en representant for den pa 1800-talet
nya vetenskapssyn vilken likstéller vetenskaplig metod med fornuft.
Sett i ett utvecklingsperspektiv, préglade rationaliteten eller for-
nuftet det sista stadiet av ménsklighetens kulturhistoria, det positi-
va.l’§ Comte valde termen positiv med motiveringen att positiv
betonar det verkliga i motsats till det fiktiva, det nyttiga i kontrast
till det skadliga, visshet och harmoni i motsats till den ovisshet som
foljer med ’diffusa tvivel och odndliga diskussioner’, det precisa i
motsats till det svdvande, det positiva i motsats till det negativa och
att den nya filosofin ville bygga upp och inte riva ner. Positivismen
och dess rationalitet andades framstegsoptimism, samband, enhet,
forutsebarhet, kontrollerbarhet och ordning.179 Comte anvénde sig,
liksom manga av sina filosofiska broder, ocksa av genusrelationen

175 Den rationalistiska kunskapsteorin var dominerande fran Platon och framat.
Utarbetade filosofiska formuleringar av empirismen kom forst under 1700-talet
genom de brittiska empiristerna, bl.a. George Berkeley (1685-1753) och David
Hume (1711-1776). Aristoteles brukar séttas i motsats till Platon i och med att
Avristoteles hdvdade vikten av empiriska iakttagelser, men Aristoteles var rationalist
pa det sattet att trots att empiriska undersokningar var nddvandiga for att komma
till insikt, menade han att det & ménniskans fornuft som ger kunskap, en vetenskaps
grundsatser maste inses vara sanna. Molander, 1988, sid. 91.

176 Se avsnitt 2.3.

117 Fitzpatrick, 1992, sdrsk. kap. 2.

1718 August Comtes (1798-1857) indelning av kulturhistorien var den teologiska, den
metafysiska och den positiva. Jfr denna idé med den samtida Charles Darwin
(1809-1882) som i sin tur var paverkad av Charles Lyells teori om universums och
jordens langsamma forandring i opposition mot den vid den tiden dominerande s.k.
katastrofteorin. Comte paverkade bade den ideologiska rattspositivismen i Tysk-
land i slutet av 1800-talet och den logiska empirismen i Tyskland pa 1920-talet,
liksom Hans Kelsens Den rena rattsléran.

179 Molander, 1988, sid. 148f.
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som en metafor. Det nya fornuftet beskrevs som manligt. Grénsen
gentemot och avskiljandet fran det kvinnliga (oférnuftiga) upp-
rattholls pa sa satt dven i positivismen. Fornuftets nya manlighet
skulle ersatta dunkla orsaksbestdmningar med ett sokande efter
lagar, det vill saga varaktiga relationer som rader mellan iakttagbara
foreteelser.1s0 Fornuftet jamstalldes salunda med vetenskaplig me-
tod.1s1

Rationalitetsbegreppet ar starkt kopplat till den tyske samhalls-
vetaren Max Weber.is2 Rationalitetsbegreppet har fatt sarskilt stor
betydelse inom sociologin och réattssociologin, men har i olika va-
rianter paverkat och praglat olika vetenskapliga discipliner. Weber
upprattar en skarp distinktion mellan det rationella och det irratio-
nella och kopplar det till ett evolutionistiskt tdnkande dar det ratio-
nella praglar det moderna samhaéllet och det irrationella préaglar det
tradtionella samhéllet. | detta liknar hans distinktioner andra upp-
delningar av tillvaron, som t.ex. status-kontrakt, Gemeinschaft-Ge-
sellschaft.is3 Rationaliteten delas in i ett antal olika typer, vilka inte
ar relevanta har. Det signifikanta som lyfts fram har ar i stallet
avskiljandet av det irrationella, vilket kategoriseras som traditio-
nellt och ké&nslomassigt och som Weber dgnar mycket liten upp-
marksamhet. Det har ocksa praglat rationalitetstemat for Gvrigt.
Nar Weber beskriver réttsutvecklingen som en fortlépande rationa-
liseringsprocess vérderar han ocksa denna som positiv. Den ratio-
nella och formella rétten representerade det sista och hégsta ratio-
nalitetsskedet.1s4

Rationalitetsbegreppet inom rattsvetenskapen anvands idag i fle-
ra olika sasmmanhang och betydelser. Pezcenik stéller vissa krav pa
den juridiska argumentationen, vilken bor vara rationell i meningen

180 Comte, 1979, sid. 17. Comtes arbete Om positivismen publicerades forsta gangen
1844, Discours préliminaire sur I’esprit positif, och ar forfattarens egen samman-
fattning av den positivistiska metod-, samhélls- och reformlara som framstalldes i
sexbandsverket Cours de philosophie positive 1830-42. For sambandet mellan ge-
nusmetaforen och manniskans (dvs. mannens) forhallande till naturen och kun-
skapen, se Merchant, 1994.

181 Molander, 1988, sid. 149f.

182 Weber levde 1864-1920 och var professor i juridik och ekonomi men betraktas
aven som sociolog, historiker, religions- och statsvetare. Bondeson, 1979, sid. 7.
183 Bondeson, 1979, sid. 10 och 16.

184 Bondeson, 1979, sid. 16f.
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(L)ogisk, (S)ammanhangande och underkastad en saklig (D)ebatt,
den s.k. LSD-rationaliteten. Med rationell i en vidare betydelse
menar Peczenik nagot som ar sammanhangande, genomtankt, mo-
tiverbart, ej tillfalligt, logiskt korrekt, foremal for logisk analys,
enhetligt, sakligt och opartiskt.iss Detta framjar ju ocksa forut-
sebarheten. Rationaliteten kan dessutom vara formell, alltsa opar-
tisk i forhallande till ideologiska, politiska och etiska synpunkter s
Rationaliteten kan i vissa fall hamna i konflikt med sig sjalv, dvs.
olika aspekter av rationaliteten kan verka i olika riktningar. Kravet
pa enhetlighet och forutsebarhet i rattstillampningen kan ibland fa
vdga tyngre &n en rationell argumentation (rationell i detta av-
seendet far snarast tolkas som logisk analys och korrekthet).isz
Det &r en stor skillnad mellan rationalitet som ett i ratten inne-
boende vasen eller som en egenskap & ena sidan och rationalitet
som en forordad metod for juridisk argumentation & andra sidan.
Det forstnamnda handlar om att erkénna ratten ett visst vasende, en
rationalitet i sjdlva systemet, som skulle innebé&ra att ratten har
tillkommit genom en medvetenhet, en genomtéankt strategi i enlig-
het med logiska lagar. Att ratten har utsatts for sadana systema-
tiseringar under de senaste arhundradena (och vissa enstaka forsok
tidigare) gor inte att ratten som helhet ar tillkommen utifran sadana
overvaganden. Snarare har systematiseringarna skett utifran sam-
tidens forstaelse av ratten och eventuellt nya behov som har pa-
kallat en 16sning inomrattsligt. Idealet om ett enhetligt motségelse-
fritt rattssystem harstammar fran ett formellt rattsstatligt synsatt,iss
men har ocksa paverkat forstaelsen av ratten som innehavare av ett
sadant vasen, det normativa idealet har paverkat deskriptionen av
systemet, det har fatt en nomerande verkan. Forestallningen om
rattens vasen som rationellt ar saledes en separat fraga men inter-
agerar givetvis med den juridiska metoden som rationell. Det &r
tankbart med en réttsvetenskap som i enlighet med den juridiska
metoden arbetar med att standigt forsoka fa ratten att bli mer

185 Peczenik, 1995, sid. 47, 132, 263, 279, 380, 407, 446, 490f, 498, 509, 627, 658, 676,
696.

186 Peczenik, 1995, sid. 62.

187 Peczenik, 1995, sid. 237.

188 Tuori, 1987, sid. 60.
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koherent, trots vissheten om att ratten i sig inte har nagra egen-
skaper. Denna stravan efter rationalitet, enhetlighet och normativ
koherens verkar starkt bidra till att uppratthalla forestallningen om
ratten sasom varandes rationell, trots att det inte ar givet. En sadan
rattsuppfattning, som foretradesvis bygger pa en monistisk rattsupp-
fattning, har kritiserats fran flera hall. Kritiken kan tolkas som
riktad mot ensidigheten och den okomplicerade synen pa rationali-
tetens innebdrd som given och positiv. Mycket av denna kritik sker
utifran olika pluralistiska uppfattningar eller fran feministisk ratt-
steori och fran kvinnoratt som ifragasatter just rattens ansprak pa
att vara rationellt i betydelsen enhetligt och koherent. | sjélva
verket hdvdas att denna réttsuppfattning kan karaktariseras som
uteslutande en stor del av den manskliga forstaelsen. Den haltar, ar
klart ensidig och blind. Det finns en norm och allt som inte stimmer
med den &r avvikande.iss Det liknar Webers definition och hante-
rande av det rationella. Allt som &r irrationellt placeras i diffusa
kategorier av traditioner och k&nslor som hénfors till det manskliga
livets privata delar vilket darmed historiskt sett kopplats ihop med
kvinnors ansvarsomrade och kvinnligheten, medan det rationella i
olika former forestalls pragla det publika omradet, ekonomin och
kontrakten mellan fria, jamlika mén(niskor).

Detta tydliggors inte sa lange rattsvetenskapen endast sysslar
med inomrattsliga sporsmal, att faststalla vad som ar gallande rétt.
Systemet ger i sig sina egna forutsattningar och kvalifikationskrav
och avgor vad som utesluts som ickerattsligt och ovetenskapligt. En
analys av systemet och dess sjélvklarheter eller axiomatiska stall-
ningstaganden kan leda till att sjalvklarheterna inte langre &ar sa
sjélvklara.i9 Ett forsok i denna riktning &r den alternativa jurispru-
densenio1 vilken analyserar och kritiserar de rattsliga begreppen,
teorierna, dogmatiska konstruktionerna, argumentationsmodeller-
na, dvs. strukturen. Kritik av ratten ur ett marxistiskt perspektiv

189 Naffine, 1990. Tuori, 1987, sid. 51, "det standardiserade genomsnittssubjekten".
190 Tuori placerar sjalvklarheter och axiomatiska stéllningstaganden pa djupstruk-
turnivan. Tuori, 1987, sid. 51.

191 Eriksson, 1980.
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forekom sérskilt under 1970-talet.19% Den kritiken saknade emeller-
tid kon/genus som relevant faktor, med vissa undantag.193 For att
analysera sjéalvklarheterna och sarskilt deras betydelse for obalan-
sen i forhallande till genus behovs ett axiomatiskt studium av hela
rattssystemets grundvalar i ett fordnderligt perspektiv dar just
gransdragningarna och de historiskt éverforda férestallningarna blir
centrala. Vetenskapens interna styrmekanismer, dvs. alla de out-
talade varderingar som finns i alla led av forskningsprocessen fran
problemval till resultatanalys, utesluter betydelsen av genus genom
t.ex. forestallningar om rationalitet, objektivitet och kunskapens
universalitet.1% Det behdvs nya begrepp och sétt att definiera tillva-
ron utifran en betydligt mer komplex forstaelse som rymmer t.ex.
bade rationalitet och irrationalitet, enhetlighet och mangfald, privat
och publik sfar, man och kvinna.

5.5 Forestéliningen om réttssubjektet som
konlost

Individen i ratten ses som i huvudsak fri, jamlik, oberoende och utan
genus. Denna syn praglar dagens rattsforstaelse. Historien tydes utifran
det som vi idag ser som viktigt. Det som uppenbarligen inte &r comme-
il-faut idag utesluts helt enkelt. Darmed osynliggérs att dagens rattsfor-
stdelse bygger pa en grund som ar klart genusrelevant, bade i metafysisk
och konkret mening.

Tidigare legitimerades ordningen med hanvisningar till kvinnans och
mannens olika natur, idag legitimeras ordningen med hanvisning till
genus irrelevans. Det finns motreaktioner, t.ex. en biologism som for-
soker legitimera och forklara samhalls- och genusordningen i biologiska
termer. Tva olika rationaliteter har ocksd formulerats, den manliga
réttviseetiken och den kvinnliga omsorgsetiken. De ar lika sndva och
sjalvuppfyllande som biologiska resonemang. | stéllet bér genus rele-

192 T.ex. Eklund, Per, Rétten i klasskampen, En studie i réttens funktioner, Norstedt
& Soner, Stockholm 1974, Hydén, Hakan, Rattens samhalleliga funktioner, Student-
litteratur, Lund 1978, Sandstrom, Torsten, Privatjustis mot anstéllda, Juridiska For-
eningen, Lund, 1979, Widerberg, 1980, Bruun, 1979.

193 Karin Widerberg &r ett undantag. For kritik av bristen pd kénsmedvetenhet, se
brevvéxlingen mellan Tove Stang Dahl och Lars D Eriksson. Eriksson, Lars D,
Rétten och juristerna i framtiden. Visioner och utopier, samt Dahl, Tove Stang, Svar
till Lala om kvinnerne, retten og juristerna na og i framtiden, Retfeerd nr 28 1985.
194 Ds 1996:26, sid. 11.
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vans ses som en viktig faktor i samhéllsordningen. Maktaspekten i
relationen bade pa ett strukturellt och ett individuellt plan maste syn-
liggbras (genussystemet) som ett satt att organisera samhallet. Genus-
relationen kan ocksa anvandas for att organisera ett samhélle som sager
sig ha ambitionen att kvinnor och méan skall vara jamstéllda.

En forestallning om ratten som rationell i betydelserna fornuftig,
opartisk, objektiv, logisk, enhetlig, sammanh&ngande och konse-
kvent samt betonandet av den formella rationaliteten innefattar
ocksa en syn pa subjektet, manniskan, som en konlos individ som ar
fri och jamlik Denna rationalitet, den konsneutrala, praglar bade
den réttsstatliga och den vélfardsstatliga traditionen. Den praglar
dagens réttsliga sjalvforstaelse och den praglar dagens forstaelse av
tidigare rattsuppfattningar. Konsneutraliteten ges forklaringsvarde
med hjalp av den universalistiska kunskapssynen. Det kdnsneutrala
sattet att lasa klassikerna ar det mest forekommande i vara dagar.iss
Déarmed blir det inte synligt att en stor del av dagens réttssystem och
regleringen av de politiska och medborgerliga fri- och réttigheterna
ar framsprungna ur en tid dar kénet var hdgst relevant, &ven for-
mellt och explicit. Tanken om samhallsférdraget ersatte tanken om
det patriarkala samhallet i den del av samhallet som kom att defini-
eras som publik, daremot inte i det privata déar det patriarkala
systemet levde kvar. Samhaéllet delades upp i en publik och en privat
sfar, dar den publika individen var man och den privata var kvin-
na.ise Detta rattfardigades med den tidens teorier med forklarings-
varde. Kvinnorna placerades i den privata sfaren med hjalp av
naturliga, historiska eller vetenskapliga teorier och metaforer.

Kon hade saledes relevans vid den tiden da de axiomatiska stall-
ningstagandena for det réttssystem som vi fortfarande har kvar
formulerades. Att kon i dag inte har nagon formell rattslig relevans
annat an i undantagsfall gor det ddrigenom inte ointressant att
analysera ratten och dess axiom med kon eller genus som kategori
eller relation. Manniskouppfattningen hos liberalismens klassiker,
t.ex. Hobbes, har karaktériserats som individualistisk, rationell och

195 Nousiainen, Kevét, Den universellt fria kvinnan? Retfeerd Nr 49,1990, sid. 6f. Det
finns undantag, bl.a. Carole Pateman, se t.ex. The sexual contract. Polity Press,
Cambridge 1988, och Jean Bethke Elshtain, Ngaire Naffine, Susan Moller Okin.
19 Elshtain, Jean Bethke, Public man, private woman: woman in social and political
thought, Princeton University Press, 1981.
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egoistisk. Det kan ocksa uttryckas som att (i) den offentliga sfaren
ar manniskorna rationella och forstar sin egen fordel. Omradet for
det offentliga och fornuftet finns till som forsvar mot det privata, i
vilket det okontrollerade och godtyckliga begaret dominerar. Of-
fentligt talar vi det gemensamma fornuftets sprak och lever under-
stallda lagarna. Det privata domineras av de irrationella begéren.
Da kvinnorna inom det samhélleliga tankandet under 1600- och
1700-talet fornekades en offentlig identitet, var kvinnans rost darfor
ofrankomligt det privata, irrationella begérets rost.”197

Kvinnorna anses inte ha deltagit som parter i samhallsfordraget
och de sags inte som offentliga rattssubjekt. Men de holls inte heller
utanfor samhéllet utan ingick i en speciell sfar, i den privata, .. till
vilken de politiska réattigheterna, likstéllighetens och frihetens be-
stamningar inte nar.”19% Kvinnans viljefrihet och mojligheter att
inga avtal begransade sig till dktenskapsavtalet, i vilket hon avsade
sig sin sjalvstandighet och blev underordnad mannen.1%9

Det rattsystem vi har idag behéver inga teorier som legitimerar
kvinnans speciella stéllning. | stéllet nedtonas relevansen av kon,
lagstiftningen ar formellt kénsneutral. Men synen pa manniskan ar i
sjalva verket densamma som tidigare forekom i den klassiska libera-
lismen, rationell och egoistisk i forsta hand, en manlig ménniska i
den publika sfaren. Tidigare uttrycktes klart och tydligt att det
gallde den manliga delen av befolkningen. Kvinnorna antogs vara
av en annan natur, altruistiska och formade av néra, privata relatio-
ner. Den ensidiga betoningen av den forstndmnda méanniskosynen,
den rationella individen, méarks i moderna rattviseteorier,200 trots att
vetenskapen, genom feminismen, synliggjort den tidigare ansedda
kvinnliga etiken, den s.k. omsorgsetiken.20l Synen pa manniskan
som rationell praglar trots detta fortfarande de subjekt som é&r
modeller inom vetenskaplig verksamhet, sdsom homo rationalis-

197 Nousiainen, 1990, sid. 9.

198 Nousiainen, 1990, sid. 10.

199 Det rader emellertid delade meningar om detta var kvinnans val eller om
&ktenskapet i sjalva verket var ett avtal mellan mén, kvinnans giftoman och den
blivande mannen.

200 T.ex. John Rawls rattviseldra och utilitaristernas nyttomaximering.

201 Dessa konsbundna egenskapstyper aterfinns ocksa i flera feministiska teorier,
t.ex, Gilligan, 1982. Den “manliga réttviseetiken kompletteras med en kvinnlig
"omsorgsetik”. Se ocksd Kymlicka, 1995, kap. 7.
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mus, homo economicus, bonus pater familias etc.202 Aven om dessa
subjekt ar fiktioner och idealtyper ar de redskap och utgdngs-
punkter for hur forstaelsen av tillvaron tolkas. | ratten finns den
liberala ménniskan, den offentliga, fria, jamlika, konlésa som en del
i idealet om den rationella ratten.

Den ”manliga” réttviseetiken och den “kvinnliga” omsorgsetiken
stalls emot varandra som tva typer av rationaliteter. Denna dikoto-
misering i tva av varandra uteslutande rationaliteter, ar en foljd av
den ensidiga manniskosyn som praglade réttsstaten i dess bdrjan
och som fortfarande praglar en stor del av forstaelsen av tillvaron.
Konsekvensen av distinktionen mellan manligt och kvinnligt genom
uppdelningen i publikt och privat &r att man och kvinnor kommit att
forknippas med olika sétt att tAnka och kdnna.zos Konsekvensen kan
ocksa bli att kvinnor och méan forstds som essentiellt olika.

Fragestallningen om konens likhet eller séarart har sysselsatt
manga och aterkommer standigt i olika versioner. Likhet (eller
samart) och sarart ar en distinktion pa ontologisk niva, de ar fore-
stallningar om konens “verklighet” och vara.2os Samart kan definie-
ras som ett undvikande av distinktionen manligt/kvinnligt och ett
avstandstagande av egenskapsdiskussioner och "vasenden” Gver-
huvudtaget. Individen &r den viktiga och sjalvklara huvudpersonen.
Egenskapslikhet betonas inte, utom pa en viktig punkt, namligen
formagan att tanka, intelligensen, forstandet, huvudet. Denna in-
dividuella mansklighet kan visserligen ha en tydlig manlig form.
”Vad samartsargumentationen betonar, ar emellertid huvudets pri-
mat framom koénets, samtidigt som den avvisar alla idéer om en
sarskild forbindelseldnk mellan kdnet och hjarnan.~20s Denna sam-
artssyn bygger pa en omoéjlig forutsattning, namligen att det gar att
skilja pa olika delar av manniskan. En del av kroppen har inget med
en annan del att gora. Individen &r inte man eller kvinna i forsta
hand utan en individ som rakar ha ett kon som inte paverkar andra
delar av kroppen. Risken med samartssynen &r att kvinnor hamnar i

202 Jfr ocksé Bourdieu, Pierre, Homo Academicus, B. Ostlings bokférlag Symposion,
Eslov 1996.

203 Kymlicka, 1995, sid. 263.

204 Hirdman, Yvonne, Rosa Mayreders stora fortvivlan. En analys av det kvinnove-
tenskapliga dilemmat samart - sérart. Kvinnovetenskaplig tidskrift nr 2 1992. sid. 43f.

205 Hirdman, 1992. sid. 43.
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det s.k. kvinnoideologiska dilemmat.2os Detta dilemma &r just resul-
tatet av en ménniskosyn med en individ som &r kdnlés men impreg-
nerad av ett manligt synsatt. Kvinnor stalls infor fragestallningen
om de &r manniskor eller kvinnor i forsta hand, eftersom de inte
riktigt passar in i bilden “ménniska”. For flertalet man, om &n inte
alla, blir problemet inte aktuellt da de i stort sett Gverensstammer
med definitionen av manniska.

Med sarart menas att utgangspunkt tas i konet och en upp-
spaltning gors av egenskaper i typiskt kvinnligt och typiskt manligt
utifran konkreta forestallningar om konens utseende och “funk-
tion”. Sarartssynen behover inte lagga nagon varderingsaspekt pa
konens sdrart. Sérarten kan enbart innebara att det finns kvinnor
och mén, medan egenskaperna som kopplas till kdnen inte behdver
vara olika eller kan variera i olika samhéllen, de kan anses vara
medfddda eller forvarvade i en social, kulturell kontext. Vanligen
bedéms egenskaperna vara olika av naturen, komplementéra och
kopplade till moderskap och faderskap.

Begreppen samart - sarart ar relativt klara och mahanda utan
vérderingar av det ena eller det andra. Det intressanta ar att se i
vilken kontext de placeraszor Det ar saledes ingen given direkt
koppling mellan ontologisk niva och hur denna syn rent praktiskt
kommer att formuleras. Fradgan ar om inte dikotomin sarart - sam-
art ar konstruerad av ett samhalle som bygger pa synen att det finns
en ménsklig individ. Vid ett studium av egenskaperna hos gudarna/
gudinnorna i t.ex. den fornnordiska mytologin eller den grekiska
mytologin, tydliggors en rikedom i egenskaper, badde manliga och
kvinnliga enligt var tids satt att se, hos gudar av bada konen.

206 Hirdman, 1992. sid. 43f.

207 Se t.ex. Kulick, Don (red.), Fran kon till genus, kvinnligt och manligt i ett kulturellt
perspektiv, Carlsson, Stockholm 1987, déar sex socialantropologer diskuterar kons-
roller och forestallningar om manligt och kvinnligt. Begreppen kvinnligt och man-
ligt betraktas som symboler, som ges innebdrd och vérde inom varje kultur och som
darfor ar kulturspecifika. Forfattarna &r 6verens om att genus och uppfattningar av
och uttrycksformer for sexualitet &r kulturella férestallningar som har ytterst lite,
om nagonting alls, att géra med biologi. Det finns ingenting “naturligt” i synen pa
kvinnligt och manligt, om man menar utanfor samhaéllets och kulturens paverkan.
"Samhéllets och kulturens paverkan utgér grunden for vara mest "naturliga” upp-
fattningar och nar &ven vara mest privata njutningar.”, sid. 8. Jfr aven Mead,
Margaret, Kvinnligt, manligt, manskligt, en undersokning av tre primitiva samhallen,
6 uppl. Bonnier, Stockholm 1970.
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Distinktionen kan avvisas som irrelevant, vi kan inte veta om
konen ar olika fran borjan eller om de blir det genom det praktiska
livet20s Risken med sérartsidén ar att den har en tendens att for det
forsta 6verbetona konsskillnader och per definition bestdimma varje
man eller kvinna enligt méans och kvinnors generella sardrag. For
det andra kan den anvéndas normerande, dvs. eftersom konen &r
olika bor de ocksa ha olika uppgifter, man och kvinnor kan inte
forsta varandra eftersom de pratar olika sprak, de uttrycker kanslor
pa olika satt och de passar for olika arbetsuppgifter osv.20e Steget
fran detta till en olika vardering och t.ex. léneskillnader, olika
ansvar for obetalt och betalt arbete behdver inte vara langt. Risken
med likhetstanken ar & andra sidan att olikheter osynliggors i stra-
van efter att uppratthalla likhetsidén. Generella olikheter i genus-
relationen som historiskt dverférd konkret och symbolisk ordning
kan bortforklaras med individuella forklaringar och avvikelser fran
det normala.21o

| stallet bor relationen mellan genusen, dvs. hur de forhaller sig
till varandra, placeras i fokus. | alla samhéllen finns det olika kon
men vad det innebé&r att vara man eller kvinna varierar i avsevérd
grad.i1 Distinktionen verkar snarare stigmatiserande och styrande
for hur individerna formas i den genusformerande processen. Om
kvinna och man definieras i forhallande till varandra och dessutom
ordnas i en hierarkisk ordning, individuellt och samhalleligt, &r det
snarare denna relationella ordning som framhalls i detta arbete.
Med en sadan forstaelse blir det tydligt att bade man och kvinnor, &r
bade individer och sociala manniskor med kanslor, beroenden och
omsorg. | den rattsliga sjalvforstaelsen behver bada dessa aspekter
fa genomslag. Det racker inte heller med en formellt konsneutral
ratt som framst riktar sig mot individerna da det ar i relationen

28 pgj- samarts-sarartsdiskussionen, se vidare Hirdman, 1992. Lindholm, Margareta,
Talet om det kvinnliga. Studier i feministiskt tdnkande i Sverige under 1930-talet.
Monograph from the Department of Sociology, no 44, University of Gothenburg
1990.

209 Jfr den s.k. sociobiologismen och den méngd litteratur och de ménga tv-program
pa senare ar som handlat om hur olika mén och kvinnor ar och hur svart, om inte
omojligt, det ar att kommunicera. T.ex. Gray, John, Man ar fran Mars, kvinnor ar
fran Venus, Bromberg, Stockholm 1992.

210 Jfr. Haavind, 1985, sid. 19.

211 Se t.ex. antropologen Mead, 1970.
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mellan genusen som ojamstélldheten finns. Det &r ingen brist eller
svaghet som finns i det ena eller det andra konet, vilket den formellt
konsneutrala utgangspunkten kan fa det att se ut. | stallet doljer den
formella konsneutraliteten att ratten utrycker en ensidig forstaelse
och erfarenhet samt i sjélva verket avskiljer det som avviker.

Den officiella bilden av rétten &r att den &r ett opartiskt neutralt
och objektivt system for att I0sa vissa sociala konflikter som definie-
ras som rattsliga. Skilt fran politik, moral och 'tyckanden’ sysslar
ratten med fakta och att soka sanningen i allt som laggs fram for
dess prévning. Den grundlaggande eller huvudsakliga opartiskheten
hos den démande makten ar forestéllningen om en réttvis be-
handling av alla infor lagen, oavsett klass, ras, kon och religios
uppfattning.212 Sjdlva idén om rattens opartiskhet och objektivitet
forutsatter att det gar att skilja pa objektivitet och subjektivitet, pa
opartiskhet och partiskhet, pa rationalitet och irrationalitet, pa for-
nuft och kanslor, pa abstrakt och konkret. Detta dualistiska tanke-
satt kombinerat med en normativ vardering som vérderar den ena
sidan som “battre” eller mer “rationell” och ”vetenskaplig” &n den
andra doljs av detsamma. Forestéllningen om rattens inneboende
neutralitet och rationalitet doljer betydelsen av varden i ratten. Den
normativa dualismen utesluter och osynliggér uteslutandet, menar
MacKinnon 213

Det moderna rattsformella tankandet baserar sig pa en likhetens
eller det identiskas logik.214 vilken i sjalva verket saledes utgor en
avskiljandets logik 215 Rattsutdvandet och statens myndighetsutov-
ning har en mask av opartiskhet och neutralitet. Men sjélva idén om
neutralitet forutsatter i sjalva verket att det finns olikheter. Det
identiskas logik ...”jamstaller genom att jamfora avvikelserna med
normen. Denna logik 16sgor de fragmenterade och kontextbundna
subjekten till autonoma bdarare av réttigheter och skyldigheter och
kraver lika utseende. I motsats till detta uppstaller skillnadens,
differensens logik som enda etiska krav att lyssna till den andras
stdmma, att identifiera skillnadernas och polis/subjektets/rattens
fragmentering i egots brister. Det finns inte nagon Sedlighet utan

212 Jfr RF 1:2, 2:15-16.

213 MacKinnon, 1991, sid. 17.

214 Se t.ex. Hirvonen, 1992. Naffine, 1990.
215 Se avsnitt 2.3.
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olika sedliga positioner, olika forsok att hela sar, avhjélpa brister
och sammanjamka konflikter. Den etiska verksamheten bygger pa
att i sig sjalv identifiera saret, bristen, forlusten och gélden. (...)
Genom denna identifiering visar sig det identiskas projekt (socia-
lism, humanism, fascism etc) omojligt och livsfarligt.2ie

Forenklingen har medfort att motsatserna vérderas olika, att den
ena sidan fatt utgéra normen medan den andra har definierats som
avvikare och darmed som partikuldr. Rétten tar inte hansyn till
skillnaderna och differenserna utan ar utformat efter en norm, den
ena sidan i motsatsparet. Den framstar som allmangiltig, som uni-
versell, till skillnad frdn den andra, avvikaren.

Normen eller det standardiserade genomsnittssubjektet217 &r en
produkt av kontexten och den produkten préaglar i sin tur for-
staelsen av vad som ar normen. Normen &r inte explicit, tvartom ger
ratten sjalv sin kénsneutrala karaktar. Men normen blir tydlig ”...by
reading between the lines of the law books, by examining the
principles, the concerns and the values espoused by the law and
those who interpret it, that we can begin to discover some of the key
qualities which define the human being in legal thought. ... the legal
model of the person implies a man, not a woman...»21s

Jamstalldhetslagen (JamL) kan ses som ett exempel pa den para-
doxala konsneutraliteten. Det &r i stort sett endast i den lagen som
kon gors tydligt och explicit i svensk ratt. Det &r emellertid inte
genusrelationen som konkret och symbolisk ordning som gors tydlig
utan den individuella relationen mellan en man och en kvinna.
Konsdiskriminering enligt JiamL sker endast mellan tva individer av
olika kon. Lagen tar inte hansyn till hur genusrelationen som kon-
kret och symbolisk ordning ter sig, annat an som bakgrund till
syftesbestdmningen i lagen. Men &ven denna relation tonas ned. Det
ar kvinnor som mest ar i behov av insatser och skydd.zis Om
genusrelationen som en konkret och symbolisk ordning, just héar och

216 Hirvonen, 1992, sid. 24.

217 Tuori, 1987, sid. 51.

218Naffine, 1990, sid. XI.

219J8mL 1§ 2 st ”Lagen siktar till att forbattra framst kvinnornas villkor i arbet-
livet.” Bakgrunden till det ar att kvinnor utifran ett jamstalldhetsperspektiv typiskt
sett ar mest i behov av de insatser och det skydd som lagen innehéller regler om.
Kvinnor som grupp har alltsa i praktiken ofta ett samre utgangslage i arbetslivet an
man, bl.a. pa grund av ett storre ansvar fér hem och barn. Laurén, 1992, sid. 80.
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nu, visar att kvinnor i relation till man har mindre makt eller att
kvinnor &r underordnade man i I16nehanseende eller pa nagot annat
sétt, kan kvinnors situation knappast férdndras utan att méannens
situation forandras. Makten, 16nerna eller villkoren i dvrigt &r knap-
past nagra fasta varden, dar den ena partens villkor ar konstanta
medan den andra partens villkor forbattras. Det ar tvartom en
relation, dar den ena partens forbattrade (i ndgon mening, t.ex. mer
makt, hogre 16n, mindre ansvar for obetalt arbete) forhallande till
den andra parten maste medfora att den senares situation forsamras
(jamfort med det som for den andra forbattrades) i forhallande till
den forsta parten. Nar det géller vad som &r forbattringar och
forsamringar kan sjélvklart inte den varderingen vara objektiv. Har
avses att den ena partens situation forandras och att den maste
motsvaras av en foradndring i den andra partens situation.

Konet har under 1900-talet alltmer forlorat i betydelse och lag-
stiftningen har blivit alltmer konsneutral. Samtidigt med denna
utveckling véxte kraven pa att lagstifta mot diskriminering pa grund
av kon. ”Kon infors darmed ater som ett grundlaggande kriterium -
men nu i syfte att kon inte ska tillmatas betydelse.”220 Jamstalldhets-
lagen blir i enlighet med detta kdnsneutral trots att det ar den i allra
hogsta grad konsrelevanta "verkligheten” som pakallar ett behov
av en jamstalldhetslag. Det ar detta som &r paradoxen, ett rattsligt
erkdnnande av en ojamn relation leder till att ojdmnheten inte
atgardas, utan konserveras genom en konsneutral lag som dessutom
verkar normerande pa det satt att ojamnheten osynliggors. Kvinnor
definieras som en svag grupp vars villkor behdver forbéattras, 1§
JdmL. Trots detta utformas lagen konsneutralt. De “instrument”
som lagen tillhandahaller for att underlatta for den skyddsvarda
individen anvands dessutom inte sa kraftfullt som skulle kunna
goras. Forbudet mot konsdiskriminering vid anstallning m.m. i 16 §
JamL har utformats som en presumtionsregel, dvs. ett slags bevis-
borderegel. Presumtionsregler &r ovanliga i lagstiftningen och den
formen anvénds bara nér det & mojligt att forutse betydande be-
vissvarigheter for den som har bevisbordan och nar det dessutom
foreligger ett fran allmanna utgangspunkter beréattigat skyddsintres-

20 Dahlberg, Anita, Jimstélldhetslagen som paradox och dekonstruktion. Ur 13
kvinnoperspektiv pa ratten, Nordborg, Gudrun, (red.), lustus forlag 1995, sid. 25.
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se (dvs. skyddsintresset som anges i 1 § 2 st, det &r frimst kvinnor-
nas villkor i arbetslivet som skall forbéttras.).

Jamstalldhetspolitiken har, nu och for dverskadlig tid, en naturlig
tonvikt pa att forbattra kvinnornas villkor pa arbetsmarknaden. Det
ar saledes fraga ”...om att ytterligare forskjuta maktbalansen mellan
konen till kvinnornas forman.”221 1 § skall ses som en programfor-
klaring om andamalet med lagen, inte att man och kvinnor vid
tillampningen skall behandlas olika. Detta blir en paradox.222 Makt-
balansen ses som ojamn till kvinnors nackdel, syftet med lagen &r att
rétta till missforhallandet men det gors med hjalp av en konsneutral
lagstiftning.223 Det ter sig som en omd@jlighet, men blir fullt mojligt
rattsligt genom en rad drag i forestallningen om rétten. For det
forsta anses rattssubjektet vara en individ och inte en grupp eller
ingdende i en relation. Maktbalansen mellan kénen é&r inte bara
individuell utan snarare och kanske t.o.m. i forsta hand strukturell.
JamL reglerar endast konsdiskriminering i det individuella fallet.
En kvinna maste jamforas med en man och vice versa.

Eftersom forestaliningen om rattssubjektet &r att det ar kons-
neutralt, blir det pa samma gang irrelevant vilka kén jamforelse-
objekten har. De primart strukturella skillnaderna kan knappast
atgardas med ett individuellt konsdiskrimineringsforbud. 1 den in-
dividuella situationen &r det vidare latt att bortforklara varfor en
person inte fick ett arbete samt skillnader i 16n eller villkor i dvrigt,
med andra “icke-konsrelevanta” faktorer. Det finns oftast nagot
speciellt i varje situation som kan motivera varfor forhallandena ar
pa ett visst satt.

De strukturella skillnaderna kan i viss man atgardas genom reg-
lerna om aktivt jamstalldhetsarbete, vilket i och for sig forutsatter
en positiv installning och vilja hos parterna. Ratten i sig tvingar inte
fram en utjamning pa strukturell niva utan forutsatter att vardet
jamstalldhet dven praglar parterna pa arbetsmarknaden och har
konkretiserats i normer som ligger till grund for arbetslivets organi-

21 Prop. 1990/91:113 om en ny jamstalldhetslag m.m., sid. 7.

222 Dahlberg, 1995, sid. 26.

23 Andamalsbeskrivningen infordes 1992, medan presumtionsregeln fanns med fran
JamLs tillkomst 1980. Det bor betonas att andamalet med lagen inte har ndgon
relevans vid bevisvarderingen. Har tar jag mig friheten att analysera JamL pa ett
mer generellt, principiellt plan, som méjligtvis kan beskrivas som legalstrategiskt.
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sering i en vid mening. Ytterligare ett drag i den réttsliga fore-
stallningen &r den gréns som antas finnas for vad som &r rattsligt
relevant och for vad som tillhor det rattsliga omradet. Genom att
undvika att reglera réttsligt eller genom att gora lagen dispositiv,
overlater ratten till andra normer att styra forhallandet. Om bak-
grunden till JAmL var ett ojamnt maktférhallande mellan kvinnor
och man, pa arbetsmarknadens omrade, blir det nagot absurt om
det lamnas till arbetsmarknaden att komma till ratta med det ojam-
na maktforhallandet. Detta osynliggors genom uppréatthallandet av
skiljelinjen mellan borat och varat, eller mellan ratten som norma-
tivt system och verkligheten.

Konsdiskrimineringsférbudet i 16 § har inte kommit att tillampas
pa det satt som lagstiftaren tydligen avsett, dvs. att underlatta for en
arbetstagare att fora en talan om konsdiskriminering. Lagen som
sadan utgar, som namnts, fran en empirisk kunskap att maktbalan-
sen mellan kdnen ar ojamn. Intentionen maste for det forsta anses
vara att underlatta en forandring av maktbalansen pa ett struktu-
rellt plan. For det andra &r intentionen att underlétta for den individ
som anses ha ett beréttigat skyddsintresse att utjimna de ojamna
villkoren pa ett individuellt plan. Tanken &r inte att 16 § skall
medfdra nagon begransning av arbetsgivarens réatt att vélja mellan
likvardiga sokanden. Det dppnar daremot 17 § for. Den ar utformad
som en bevisregel, men & andra sidan racker det med likvardiga
sakliga forutsattningar samt en sannolikhetsbedémning av om ar-
betsgivarens beslut ar att missgynna nagon pa grund av kon. Undan-
tag gors emellertid fran det nagot lagre stallde kravet vid likvardiga
meriter, att gora sannolikt att arbetsgivaren konsdiskriminerar, da
beslutet ar ett led i stravanden att framja jamstalldhet eller da
beslutet &r beréttigat med héansyn till ideellt eller annat sarskilt
intresse som uppenbarligen inte far vika for intresset av jamstalld-
het i arbetslivet.

Det som sker i tillampningen av 16 § &r att AD successivt hojer
beviskraven. Fran battre sakliga forutsattningar i lagtexten till klart
béattre sakliga forutsattningar i AD 1981 nr 169 och vidare till klart
overlagsen i AD 1997 nr 16. | det senaste malet uttalar AD att ett
missgynnande pa grund av kon skall présumeras foreligga endast
om det finns en Klart urskiljbar skillnad i frdga om sakliga forut-
sattningar for arbetet. | hanvisningen till forarbetena blandar AD
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ihop tva olika avsnitt. | prop. 1978/79:175, som anses ha aktualitet
aven for 1992 ars JamL i detta avseendet, star att diskriminerings-
forbudet i anstallningsfallen far ...”sin tillamplighet nar det finns en
klart urskiljoar skillnad i fraga om sakliga forutsattningar for arbe-
te...”224 Men vid bedémningen av”...vem av tva eller flera sokande
som de basta sakliga forutsattningarna for ett arbete...”25 saknas
forstarkningen klart. AD har i AD 1997 nr 16 blandat ihop det
generella uttalandet om nér diskrimineringsforbudet skall tillampas
med den konkreta meritvarderingen mellan tva personer, dar det
talas om vem som har bést sakliga forutsattningar.

AD tar, genom att hoja beviskraven, i sjélva verket udden av den
lattnad som en presumtionsregel skulle innebdra. JAmO anser t.o.m.
”...att presumtionen for konsdiskriminering tillampas sa att den de
facto satter diskrimineringsforbudet ur spel.”226 Det far till foljd att
16 § blir mindre effektiv vad géller att tillgodose det allménna
skyddsintresset, okad jamstalldhet. Infér &ndringen av JamL 1992
kritiserades just dess bristande effektivitet. Vissa atgarder vidtogs
for att skarpa lagen. Vad AD gor nu &r att ta ett steg ytterligare i
den riktning som kritiserats. Vad beror detta pa? Det kan tolkas
som att ndr ideologin om den fria, jamlika individen uppenbarligen
inte stammer pa ett generellt plan &r det mojligt att acceptera det.
Men nar denna empiriska “sanning” skall tilliampas pa det konkreta
fallet, nar kunskapen skall omvandlas till tillampad praktik, blir det
helt enkelt for svart. Att ideologin inte stammer, blir alltfor pa-
tagligt n&r det kommer till det enskilda fallet. Det &r lattare att
uppratthalla ideologin &n att ifragasatta den. Det blir tydligt vid en
analys av vilka farhagor som stélls och vilka situationer som till-
lamparen tanker sig in i och vilken erfarenhet tillamparen utgar
fran. Farhagan for att en “arbetsgivare som inte formar bryta pre-
sumtionen, dvs. inte uppfyller kraven pa motbevisning enligt para-
grafens andra stycke, falls for konsdiskriminering fast det kanske
framstar som klart att arbetsgivaren inte har haft nagot diskrimine-
rande syfte” 27 verkar véaga tyngre an farhagan av att en person (las
man) far en tjanst trots att en kvinna hade battre eller dtminstone

224 Prop. 1978/79:175 sid. 55. Svenaeus, 1997.
225 Prop. 1978/79:175 sid. 56.

226 Svenaeus, 1997.

227 Laurén, 1992, sid. 146f.
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likvardiga (17 8) forutsattningar. Det borde, enligt min mening,
varit fullt mojligt for AD att, i enlighet med JamLs syfte, fordndrat
praxis i motsatt riktning utifran den kunskap om de normer som
galler pa arbetsmarknaden vilka premierar man snarare an kvinnor,
dvs. genusrelationen som konkret och symbolisk ordning.

5.6 Forestallningen om omradet for ratten
som givet

Vad som regleras rattsligt ar inte sjalvklart. Det racker med att studera
rattssystem i andra kontexter, i tid och rum, for att se att olika delar av
tillvaron regleras i olika utstrackning. Vad som ar mojligt att reglera
rattsligt ar snararefraga om varforestallning om det méjliga. Detta skall
inte tolkas som att det &r enkelt att &ndra denna forestallning och att den
inte ar viktig. Men sjélva medvetandet om att det &r en férestallning kan
i och for sig gora att det sjalvklara inte langre ar sjalvklart.

Alla sadana har forestallningar ar stigmatiserande i ndgon mening.
De hindrar oss fran att se potentialen som ligger i att relationen man —
kvinna fokuseras. Det ar i relationen, bade pa ett individuellt och ett
strukturelltplan, som man kan hitta mojligheten till en forstaelse som &r
komplex och balanserad och frigérande.

Ett av de grundlaggande dragen i var forstaelse av tillvaron, som
aterspeglas i vetenskapen, ar den huvudsakliga skiljelinje som gar
mellan den privata och den publika sfaren i samhallet.228 1dén om
skiljelinjen mellan publik och privat sfar finns allmant i var fore-
stallning och genomsyrar dven den réttsliga sjalvforstaelsen. Att
denna uppdelning inte &r strikt uppréatthallen och t.o.m. genom
praktiken bdrjar upplésas talar inte emot den forestélining om
uppdelning som foreligger. Forestéallningen ar majligtvis pa vég att
forandras.229

Varlden forefaller vara ensidig pd det sattet att stora delar av
manniskans tillvaro i en epistemologisk praktik ar avskild fran “det

228 Den publika sféren anvénds hdr synonymt med det géngse begreppet offentliga
sfaren. Jag vdljer att anvénda publik da offentlig i ett réttsvetenskapligt samman-
hang for tankarna till en annan indelning, den mellan civilratt och offentlig ratt.
229 Petersen, 1994.
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som ar viktigt att forsta--230 Familjen och det privata omradet har
inte bara undanhallits fran traditionella teorier och begrepp utan
t.o.m. glémts bort. Detta trots att det for jamstalldhet mellan kvin-
nor och mén &r av central betydelse.

Oversatt till den réattsliga sjalvforstéelsen blir det frdgan om vad
som é&r viktigt att reglera (rattsligt). Vetenskaplig kunskap maste for
att ha en sarstéllning skiljas fran ”annan kunskap”. Det stélls vissa
krav pa kunskapen for att den skall anses vara vetenskaplig. Det ar
inte bara krav pa viss kvalitet utan ocksa krav pa att vetenskapen
skall rora viss typ av kunskap som kan hénforas till vissa om-
raden2s Den avskilda delen utdefinieras genom att vara icke-all-
mangiltig, icke-objektiv, icke-vetenskaplig och icke-rattslig. Hela
den vasterlandska idéhistorien och den politiska filosofin praglas av
och préaglar i sin tur denna uppdelning som skilt kroppen fran sjalen
och fornuftet, den privata sfaren fran den publika och de privata
relationerna fran de offentliga232 Dikotomin privat och publik har
dessutom knutits till konen i bade forstaelsen av tillvaron och i den
levda praktiken och i organiserandet av samhéllet. Den avskilda
delen har tillskrivits den privata sfaren och primart kvinnorna som
deras doman.zzs Den doman som i huvudsak kopplats ihop med det
manliga anses vara allmangiltig, objektiv, vetenskaplig och rattslig.
Ratten har pa detta satt misslyckats med att infoga kvinnor i sin syn
pa den réttsliga personen. ”"Women,..., have been specifically ex-
cluded from the legal notion of the juridical subject who is expected
to inhabit and flourish in the public world of the marketplace.
Women have been assigned, instead, a secondary domestic role as
care-giver in the private sphere of the home.~234

Till begreppen privat och offentligt hoér flera lager av historiskt

230 Jfr t.ex. Webers distinktion rationell - irrationell dar det irrationella mer eller
mindre ses som ovésenligt och inte mdjligt att studera vetenskapligt. Detta for-
héallningssatt delar Weber med manga andra teoretiker. Kymlicka, 1995, sid. 263.
231 Visserligen finns en tendens till vetenskapligg6rande av alltfler omraden av livet,
se Molander, 1988, sid. 23. Etnologen Orvar Lofgren talar om "vetenskapliggoran-
det av vardagen”, se Lofgren, 1982. Denna tendens finns stundtals dven inom
rattsvetenskapen, som t.ex. diskussionen om att avtalsreglera innehallet i akten-
skapet eller inte, &ven om det ar en kontroversiell fraga.

232 Jfr Fitzpatrick, 1992.

233 Widerberg, 1980, sid. 43.

234 Naffine, 1990, sid. XI.
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overlamnade betydelser. Uppdelningen i en privat och en publik
sfar ar pa inget satt naturlig eller given och har inte funnits i evighet.
Den formades i takt med det moderna samhallet, &ven om tanken
funnits tidigare. ”As soon as man distinguished himself from other
objects in the natural and physical world and began to see himself as
the agent of his own destiny, a human imperative emerged to order
social existence in more conceptual and intentional ways. Conceptu-
al organization of social life always entails terms of comparison and
contrast. Primitive comparative terms like big and little, dark and
light, provided the linguistic basis for other, more abstract and
complex, differentiations.”23 1 liberalismen &r uppfattningen om
atskillnaden mellan den privata sfaren och den publika sfaren cen-
tral. Det ar ocksa en avgorande poang att den privata sfaren skall
vara undantagen fran all publik inblandning. Begreppen privat och
offentligt upprattades i det antika Hellas genom Platon och Aristo-
teles, men minskade i betydelse och férsvann i det ndrmaste under
en period, for att aterfa sin betydelse forst med Avristoteles idéers
aterintrade i europeiskt tankande runt 1200-1300-talen.236 Detta
stammer for ovrigt ocksa Gverens med allt annat inflytande fran
antiken. Platon och Aristoteles blev ju kanda i Vasteuropa forst pa
1200-talet. Deras idéer hade gjort sin entré i omradet Gster om
Medelhavet och vandrat runt sder om Medelhavet for att aterin-
foras genom morerna i Spanien pa 1100-1200-talet. Bagdads blom-
stringsperiod pd 800- och 900-talen anses ha haft sin grund i att
araberna laste de grekiska filosoferna och naturvetenskapsmén-
nen.237 Under den tiden pagick den sa kallade morka medeltiden i
ett efterromerskt Europa (500-1000 brukar kallas de morka ar-
hundradena). Det galler att halla i minnet att det antika samhallets
idéer paverkade det vasteuropeiska tankandet langt senare an de
formulerades.

| det antika samhallets uppfattning, fanns det en stark atskillnad
mellan sfaren fér gemensamma angeldgenheter (polis) och sféren
for det enskilda hushdllets angeldgenheter (oikos). Atskillnaden
mellan sférerna var skarp och i sfaren fér gemensamma angeldgen-

235 Elshtain, 1981, sid. 10.
236 Elshtain, 1981* sid. 00f.
237 Eriksson, 1989, sid. 31f.
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heter rorde sig endast en mycket liten del av befolkningen, endast
méan med medborgarskap. Uppskattningar har gjorts av hur stor
andel av befolkningen som var slavar i det antika Grekland till att
forhallandet mellan slavar och medborgare var ungefar tva till tre
slavar per fri medborgare.238 Om det faktum beaktas att halva
befolkningen var kvinnor, kan andelen man som inte var slavar
knappast ha varit mer &n ndgonstans mellan 12 och 16 % av be-
folkningen. Om de som &annu inte uppnatt vuxen alder dessutom
raknas bort, blir andelen &nnu l&gre.239

I den privata sfaren tilldrog sig hela det ekonomiska livet,240
produktion av materiella nyttigheter och foédandet och uppfostran-
det av barn. Denna sfar inneholl allt arbete med det materiella och
forgéngliga och var naturligtvis av helt avgorande betydelse for att
den offentliga sfaren Overhuvudtaget skulle kunna finnas. | den
offentliga sfaren24l skottes allt som hade med det oférgangligt eviga
och hdgre ting att gora. Det var bland annat lagstiftning, rattsskip-
ning, diskussioner, krigféring och tévlan mellan likaberéattigade i
t.ex. boxning eller skonsang.242 Trots att de tva olika sfarerna forut-
satter varandra var det knappast nagon inblandning av det offent-
liga i det privata. Och den privata paverkade inte innehallet i den
offentliga pa annat sétt an att den var en nddvandig forutsattning
for den senare. Den effekt som denna uppdelning av samhallet kom
att fa nar det manga ar senare influerade Vasteuropa, var att det
paverkade samhéllets organisering med politiskt beslutsfattande,
rattssystem, vetenskapssyn m.m. Denna organisering har sitt ur-
sprung i en sektor dar nagra fa procent av mannen sysslade med det
som vérderades som det hogsta, dvs. allt det som inte handlade om
vardagen, forsorjning, barnafédande osv. Den legitimeringsgrund
som anvandes for organiseringen var en hierarkisk manniskosyn,
med bara vissa fria medborgare, det stora flertalet slavar och dess-
utom en syn pa man och kvinnor som varande av helt olika vésen.
Kvinnan var ett passivt, mottagande, tjanande vésen. Det yttersta
“beviset”, legitimeringsgrunden, for detta var konens olika roll i

238 Andersson, 1992, sid. 22.

239 Min uppskattning utifran uppgifter i Andersson, 1992.
240 Oikonomia = hushallsférvaltning

241 Pa grekiska - bios politicus och latin - res publica

242 Dahlkvists forord till Habermas, 1988, sid. VII.
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barnalstrandet dar mannens aktivitet gav barnet liv, och om det var
med framgang, ett gossebarn. Kvinnan var i tillkomsten av livet bara
en passiv behallare dar fostret vaxte till sig.243

Paverkan fran antiken, via Rom, kom till det efterromerska Vs-
teuropa forst langt senare. 1 1100-1200-talens tidiga handelskapita-
lism, framforallt i Norditalien, fanns forutsattningar for det som sa
smaningom kan karaktariseras som den borgerliga offentligheten.
Denna borgerliga offentlighet forutsatter eller underlattas av idén
om uppdelning av tillvaron i en privat och en publik sfar.244 Nordita-
lien var i detta avseende tidigare &n resten av Vasteuropa. Under
medeltiden férekom inte uppdelningen i en privat och en offentlig
sfar dverhuvudtaget. Lagstiftning och réttsskipning skedde t.ex. in-
tegrerat med en mer privat ekonomisk och politisk organisering pa
godsen av godsherrarna.245 Visserligen fanns det en offentlighet,
men det var snarast fraga om en kulturell, festlig (re)presentations-
offentlighet.246

| stdrre delen av Vasteuropa drojde det till 1500- och 1600-talen
innan uppdelningen i en privat och en offentlig sfar bérjade gora sig
gallande. Forst med de nya samhallselementen, varu- och nyhetsfor-
medlingen, far uppdelningen fullt genomslag for organiseringen av
samhéllet. Locke (1600-talet) var en av de forsta att dra upp skilje-
linjen mellan den publika och den privata sfaren. Denna dikotomi
kopplades dessutom till uppdelningen mellan ”den rationella mén-
niskan” och ”den subjektiva ménniskan”. Den férstnamnda koppla-
des ihop med fornuft, kunskap, hjarna/huvud och aterfanns i den
publika sfaren. Den sistnamnda fick sta for passion/kanslor, dnsk-
ningar, drifter och kropp och kopplades ihop med den subjektiva

243 Se om Avistoteles konceptionsteori, Eduards och Gunneng, 1993.

244 Betraffande begreppet borgerlig sd kan det vara pa sin plats att definiera det lite
nédrmare. Det tyska "Blrgerliche Gesellschaft" och det engelska “civil society"
motsvaras av det svenska "samhélle” rétt och slatt men 6versétts ofta med borger-
ligt samhalle som har en annan vardeladdning pa svenska. Ordet &r centralt i liberal
samhallsfilosofi. Men pa svenska blir borgerligt samhélle narmast ett begrepp med
socialistisk laddning och betyder da snarast “kapitalistiskt samhalle”. Nar jag nu
refererar till Habermas sa anvands alltsd borgerlig och borgerligt samhélle i be-
tydelsen samhélle utan anstrykning av socialistisk laddning.

45 Detta fick inte genomslag i Sverige. Se Andersson, 1992, sid. 157ff.

46 Ett exempel pd sammansmaltningen av privat och offentligt ar Ludvig XIV:s
hovetikett vid morgon- och kvéllstoaletten.

316



privata sfaren. Om alla manniskor aterfunnits i bada dessa sfarer
hade det kanske i dag inte varit en sadan skarp grans demellan.247

Uppdelningen i en privat sfar och en publik sfér, med en stark
konssegregering, utsattes for motsatta krafter genom industrialis-
men och det moderna genombrottet i bérjan av 1800-talet. Det
moderna industrialiserade samhéllet innebar ett tydligt brott mot
den tidigare rddande konssegregeringen, genom att starka konsin-
tegrerande impulser utvecklades. Detta géllde visserligen den del av
befolkningen som arbetade i industrin eller skulle kunna ténkas
arbeta i industrin. Det kapitalistiska systemet hade intresse av att
vdlja den billigaste arbetskraften, vilket ofta var kvinnor och barn.
Aven den demokratiska tanken om manniskors jamlikhet som oav-
sett ras, samhéllsstallning eller kén, var en viktig konsintegrerande
faktor.248 Dessa tva konsintegrerande krafter, menar Hirdman, kon-
fronteras med genussystemets tva segregerande och hierarkiserande
logiker, isarhallningen av konen samt etablerandet av det manliga
som norm.249 Samtidigt ar det under detta arhundrade, 1800-talet,
som borgerligheten blir den samhallsklass eller -grupp som alltmer
kommer att definiera tillvaron. En ny kulturell hegemoni bildas,
borgarklassen tar alltmer 6ver och definierar vad kultur ar och vad
ménniskan ar och, inte minst, bor vara. Att det just &r det tunna,
borgerliga samhéllsskikt som far definitionsprivilegiet ar ingen till-
fallighet, menar Jonas Frykman och Orvar Léfgren.250 Det &r bor-
garklassen som vid 1800-talets slut, star som segrare, bade ekono-
miskt, politiskt och socialt. Det som far legitimera borgerskapets

247 Bjornberg, Ulla, Familjen och familjepolitiken - en internationell jamforelse. Ur
Forskning om Europafragor vid Samhéllsvetenskapliga fakulteten, Lindahl, Rutger
och Cramér, Per, (red.), Goteborgs universitet 1993,

248 Jfr diskussionen om Gemeinschaft - Gesellschaft, sociologins kanske mest segli-
vade och grundldggande samt &ven fruktbara begreppspar, enligt Johan Asplund.
Dessa begrepp formulerades av den tyske sociologen Ferdinand Ténnies i en skrift
utgiven 1887, Gemeinschaft und Gesellschaft, Abhandlung des Communismus und
des Socialismus als empirischer Culturformen. Begreppsparet utgdr snarast en
tankefigur. Gemeinschaft star for gemenskap, fortrolighet, privat, exklusiv sam-
levnad i familj, &ktenskap, det har med sprék, seder och trosforestallningar att gora.
Det & gammalt och uppfattas som en levande organism. Gesellschaft hor samman
med den publika sfaren, med forvérvsliv, resor och vetenskap. Gesellschaft ar nytt
och ses som ett mekaniskt aggregat och en artefakt. Se vidare Asplund, Johan, Essa
om Gemeinschaft och Gesellschaft, Bokférlaget Korpen, Goteborg 1991.

249 SOU 1990:44, sid. 78.

250 Frykman, 1979, sid. 222.
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samhéllsposition och samhallssyn &r den borgerliga kulturen. | den
borgerliga kulturen & hemmet en mycket viktig plats, bade som
privat arena men ocksa som offentlig eller publik scen. | hemmet tas
gaster emot, representation sker men det stalls ocksa 6kade krav pa
privathet och avskildhet. | strévandena att kunna kombinera dessa
tva krav forandras bostadens utformning pa det séttet att i bostaden
separeras och avgransas olika funktioner och sfarer. ”Overgangen
mellan det offentliga och det privata ritualiseras i hemmets ut-
formning. Vi far en starkare markering av intimitet och distans. Den
borgerliga bostaden utrustas med allt fler sociala slussar och zoner,
som inte bara skiljer hemmets invanare mot yttervarlden utan dven
sorterar besokare och hushallsmedlemmar efter bestamda princi-
per.”251 Denna rérelse mot uppdelning av olika sfarer och en allt-
mer privat sfar borjar i de hogre samhéallsskikten och sprider sig
nerdt, till borgarklassen och forst en bra bit in pa 1900-talet till
arbetarklassen. Det marks ocksa en tydlig skillnad pa olika med-
lemmar i ett hushall. For barn och tjanstefolk var avskildheten inte
lika stor som for de vuxna.

For den borgerliga gruppen blir uppdelningen mellan privat och
publik alltmer stark och detta kommer sa smaningom att bli den
idealbild som den stora gruppen arbetar- och bondebefolkningen
kommer att efterstrdva. Vid den tiden, borjan av f900-talet och
framat, da arbetarna bildar fackforeningar och blir en stark kraft i
samhéllet, har den redan bdrjat anamma det borgerliga idealet.
Detta ideal slar ut i full blom pa 1950-talet, da arbetarklassens
kvinnor blir hemmafruar. Resultatet blev "hemmafrukontraktet”.
Under moraliserande former fastslogs att husmdodrar skulle fostra
den nya generationen till goda medborgare i nya moderna och
funktionella hem.252 Vid den tiden har de borgerliga kvinnorna
redan lamnat hemmet som nu befolkades av tjanstefolk.253

Det moderna samhallet utvecklade de manliga platserna ensidigt
(med platser avses bade sysslor och egenskaper) medan de kvinn-
liga platserna krympte bade relativt och absolut. Hemmen blev

%1 Frykman, 1979, sid. 107.

252 SOU 1990:44, kap 3.

253 Bland de yrkesarbetande kvinnorna pa 1930-talet sysselsattes 23 procent som
pigor. Se SOU 1990:44, sid. 85.
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mindre. Detta skedde inte bara, det skapades framfdrallt genom
explicita forestallningar sdsom forstaelsen av varlden uppdelad, dels
i en s.k. produktiv och reproduktiv ekonomi, dels i en publik och en
privat sfar. Redan under 1500-1600-talen paborjades uppdelningen
och den kom att ligga till grund for en av de grundldggande med-
borgerliga fri- och réattigheterna, ndmligen privatlivets helgd och
skydd fran statlig inblandning. Ré&tten sags samtidigt, i motsats till
tidigare, som en mansklig skapelse, en 6verenskommelse. Det fanns
nu ett utrymme for att ifrdgasatta “den styrande” staten. Manni-
skans tankeverksamhet och solen ersatte vid samma tid Gud re-
spektive jorden som universums centrum. Ménniskan blev aktdren
och nadde kunskap genom sin egen tankeverksamhet och var inte
langre en passiv mottagare av Guds ord.25%4 Det publika blev en
mycket tydlig och manlig plats medan det privata gavs en under-
ordnad och dold plats. Det produktiva blev ”den stora varlden” dar
en rad nya lonearbeten och karridrer ensidigt forstarkte det manliga
kollektivets demokratisering och erdvring av social makt. ”Det lilla
livet” blev det undangdmda, det underordnade, det som skulle
skyddas fran statlig inblandning.255 Denna samhaélleliga ordning be-
fastes med hjalp av ratten, sdsom en objektiverande faktor.256

Att olika funktioner delades upp ledde ocksa till en storre atskill-
nad mellan kénen. Tidigare forsiggick de flesta arbetsuppgifter och
funktioner pa samma plats och tillsammans. Med en alltmer upp-
delad tillvaro fick kvinnorna och ménnen alltmer sina egna rum.
Hemmets trevnad blev en angeldgenhet for kvinnor. "Hemmet blir
en varld dar andra ekonomiska och moraliska lagar skall gélla an i
produktionslivet. Hemmet star for det emotionella, for karlek, om-
sorg och skydd, for vdrme, harmoni och trevnad. Det ar varden som
inte kan - eller inte far - matas i pengar. Medan den oscariske
mannen definieras utifrdn produktionssfarens villkor och bor vara
rationell, effektiv och kalkylerande, forutsétts hans maka vara full
av kérlek och omsorg, passiv snarare an aktiv.----- Sa stélls den
karridrduglige homo economicus mot den 6mma femina domestica

254 Merchant, 1994, se sarskilt Introduktionen, sid. 17ff.
255 SOU 1990:44, sid. 81.
256 Widerberg, 1980, sid. 200f.
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(...) och det &r i detta kulturklimat som begreppen hem och kvinn-
lighet, privatisering och ké&nsla vavs samman.”257

Ratten som konkretiserad forestéllning praglas ocksa av denna
syn pa tillvaron. Det som regleras ar i forsta hand det publika
omradet, det privata ses som angelaget att skydda fran rattslig
reglering. | de grundlaggande ménskliga rattigheterna, bade i inter-
nationella konventioner och i den nationella grundlagen, finns
skydd mot statlig inblandning i den privata sfaren. Den privata
sfaren skall hallas undan, dar galler inte samma lagar som i sam-
héllet i 6vrigt. Déar harskar en aura av emotioner, omsorg, harmoni,
trygghet m.m.

Det publika omradet utvidgades i och med det moderna genom-
brottet. Produktionssfaren flyttas allt mer utanfor hemmet och den
privata sfaren. Antal yrken blir allt fler och utbildningsnivan hojs
allmént. Som motvikt till den manliga utvidgningen forstéarktes de
explicit kvinnliga platserna for de hogre standens kvinnor. Platser-
na, dvs. hemmen i bade fysisk och abstrakt mening glorifierades och
blev i den formen odtkomliga idealbilder for flertalet kvinnor. Kvin-
nor i allménhet arbetade liksom de alltid gjort, men eftersom pro-
duktionssfaren flyttades fran hemmets sfar till sfaren utanfér min-
skade de arbeten som traditionellt sysselsatte kvinnorna. Manga av
de nya yrkena, aven for man, oppnades ocksa for kvinnor, ibland
med en gang,28 ibland efter en viss tid.259 Vissa av de yrken som
kvinnor fick tillgang till stangdes s smaningom for dem. Natt-
arbetsforbudet 1909 innebar t.ex. en minskad arbetsmgjlighet for
kvinnor. Det Oppet framférda skélet till nattarbetsférbudet var han-
syn till kvinnors hélsa. Det har emellertid ifrgasatts och i stallet
héavdats att skalet var ett satt for det manliga kollektivet att tillfor-
sakra sig arbete i en tid da konkurrensen om arbetstillfallena var

257 Frykman, 1979, sid. 111. Begreppet femina domestica &r hamtat frain Cominos,
Peter, Innocent Femina Sensualis in unconscious conflict. Ur Suffer and be still.
Vicinius, M. (ed.), Indiana University Press, Bloomington 1973.

258 Naringsfrihetsforordningen 1864 gav kvinnor rétt till forvarvsarbete inom stora
delar av stadsnéringarna handel och hantverk.

259 Léararyrket 6ppnas for kvinnor 1853-64, lagre statliga tjanster vid bl.a. post och
telegraf 1863, vissa hogre statliga tjanster 1909, domare 1933, prést i svenska kyrkan
1958 som nagra exempel.
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stor.260 Genomgaende var det svarare for gifta kvinnor att fa rada
Over sig sjalv genom forvéarvsarbete eller att bli myndig. Gift kvinna
blev myndig 1920 men formyndare for sina barn i dktenskapet forst
1949. Ogifta kvinnor blev myndiga redan 1858 fran 25 ars alder.
Hon hade dessutom kommunal rostratt om hon hade viss egendom
eller inkomst redan 1862. Gifta kvinnors priméra plats var hemmet,
medan ogifta kvinnor hade en betydligt stérre frihet att verka inom
den publika sfaren.2! Visserligen kom en stor del av kvinnorna pa
arbetsmarknaden anda att sysselséttas i den privata sfaren, men i
nagon annans privata sfar. De fick en alldeles egen sektor av arbets-
marknaden, pigornas arbetsmarknad, dér pa 1930-talet 23 % av alla
yrkesarbetande kvinnor fanns.262 Det kan tyckas paradoxalt att de
ogifta arbetarklasskvinnorna var en myndig person, ett eget ratts-
subjekt, medan de gifta medelklasskvinnorna var underordnade och
beroende av sina man. | praktiken var paradoxen sakert inte sa stor
da de ogifta arbetarklasskvinnorna inte hade nagon reell mojlighet
att anvanda sig av sina formella mgjligheter. Manga var under-
ordnade en man som pigor i ett annat hem én sitt eget. Manga hade
heller inte resurser, vare sig ekonomiskt eller kunskapsmaéssigt, att
ta tillvara och anvéanda sig av myndigheten. Blev de dessutom
gravida var samhallets utstotningsmekanism hard. Barn fodda utom
aktenskapet var en skam bade for barnet och modern.

Samtidigt med den privata sfarens glorifiering av kvinnan som
dess passiva symbol, utvecklas ocksa en emancipatorisk rorelse,
bestaende av bade man och kvinnor, som kraver integration i be-
tydelsen att den moderna expansionen inkluderar kvinnor. Alva
Myrdals nédrmast utopiska visioner om det rationella livet ar be-
tecknande for denna rorelse. | hennes vision skulle bade kvinnor
och mén delta i samhallslivet och produktionen. I kollektivt boende
i speciella kollektivhus skulle barnen uppfostras och tas om hand av
sarskild personal. Matlagning och hushallning skulle ocksa skotas av

260 Karlsson, Lynn, The Beginning of a "Masculine Renaissance' The Debate on the
1909 Prohibition against Women's Night Work in Sweden. Ur Protecting Women,
Labor Legislation in Europe, the United States, and Australia, 1880-1920, Wikander,
Ulla, Kessler-Harris, Alice and Lewis, Jane, (eds.), University of Illinois Press, USA
1995.

261 Dahlberg, 1990, sid. 14f.

262 SOU 1990:44, sid. 85.
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sarskild personal. Alva Myrdals visioner konkretiserades i manga
forverkligade projekt och inom manga omraden dar allt gick ut pa
att lagga livet till ratta. Bostaderna skulle byggas ur ett funktionellt
perspektiv. Hér blir det tydligt hur den tidigare borgarklassens ideal
om en uppdelning av olika sfarer slar igenom i arbetarklassens
bostader. Hemmet kunde delas upp i olika funktioner, som t.ex. en
ekonomisk funktionsdel, en sallskapsfunktionsdel, en sov- och vilo-
funktionsdel samt en gemensam funktionsdel.263

Den legala underordningen togs bort runt 1920, bade mellan man
och kvinna inom &aktenskapet och for kvinnor som medborgare.
Kvinnor fick aven tillgang till utbildning. Underordningens motor
flyttade i stallet over till arbetsmarknaden.26¢ Arbetsmarknaden var
konssegregerad i allra hégsta grad. En stor del av de yrkesarbetande
kvinnorna kom att sysselsattas med de sysslor som kvinnor tidigare
skott utanfor den reglerade arbetsmarknaden, dvs. i hemmen. Den
manliga normens primat kom i stéllet att pragla de fackliga organi-
sationernas framgangar gentemot arbetsgivarparten. Olika forma-
ner och kvalifikationskriterier var starkt praglade av det manliga
arbetslivet och den manliga arbetstagaren. Heltidsarbete var nor-
men till vilken olika typer av formaner knéts, trots att deltid alltmer
kom att bli normen for den kvinnliga arbetskraften.265 Deltid var for
ovrigt den i mycket hog grad svenska I6sningen pa kvinnors dilem-
ma att I6sa konflikten mellan ansvar for hem och barn och ansvar
for att bli ekonomiskt oberoende, den s.k. dubbla rollernas teori.
Det blev kvinnornas dilemma att 16sa konflikten vilken kom att ga
under beteckningen “valfrihet’.266

Manga av de teorier om samhallet som sociologer och samhalls-
vetare generellt laborerat med, problematiserar inte sin egen grund

263 Detta beskrivs mycket utforligt i Hirdman, Yvonne, Att lagga livet till ratta -
studier i svensk folkhemspolitik, Carlsson Bokforlag Stockholm 1993. Ingéar som en
rapport i Maktutredningen.

264 wikander, Ulla, Delat arbete, delad makt: Om kvinnors underordning i léne-
arbetet. Ur Kontrakt i kris: Fran ojamlik till ojamstalld, i Maktutredningens bokse-
rie, 1991.

265 Fortfarande, 1995, arbetar ungefér halften av farvarsarbetande kvinnor med barn
under 17 &r deltid medan motsvarande andel av mannen &r ca 5 %. P& tal om
kvinnor och méan, 1996.

266 SOU 1990:44, sid. 87.
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i det borgerliga sattet att forsta tillvaron.267 Sociologer som Durk-
heim, Tonnies och Weber utgar fran uppdelningen i en publik och
privat sfar som oproblematisk och tillvaron definieras utifran den
publika sfaren. Begrepp fran den publika sfaren anvénds vid analy-
ser av den privata sféren.268 Enligt Mats Dahlkvist ar aven Haber-
mas hypotetiska teori om det borgerliga samhallet och dess struktu-
rella omvandling fangat i denna uppdelning av livet, &ven om det &r
utokat till tre sfarer dar den publika delats in i tva, stat och mark-
nad. Hans satt att definiera och vad han definierar &r styrt av en
redan fardig forstaelse, menar Dahlkvist. ”De tre sfarerna i det
borgerliga samhéllet till exempel (stat, marknad, familj), det ar ju
'det borgerliga samhallets’ tre sfarer hos Hegel, eller for den delen
de tre sfarerna i John Lockes ’civil society’.”269 Detta blir &n mer
tydligt, menar Dahlkvist, d@ Habermas skildrar framvéaxten av det
borgerliga samhallet. Han anvénder sig av borgerliga medvetande-
former, dvs. inte bara socialhistorisk empiri utan ocksa lagtexter,
brev och essder. ”Som jag ser det”, skriver Dahlkvist, "later Haber-
mas 1) den borgerliga ideologins kategorier strukturera 2) den egna
modellen om det renodlade 'borgerliga samhéllet’, som sedan 3)
anvands som materiell bakgrund for att 4) ideologikritiskt "avsloja
den liberala ideologins utopier, dvs. det sociala sammanhang i vilket
de ingar. Detta betyder ju dven att vi aldrig kan vara riktigt sékra pa
om det ar den borgerliga ideologin eller det borgerliga samhéllet
som Habermas undersoker.”270

Habermas ber6r inte det faktum att olika manniskor befolkar de
olika sfarerna. Systemet, dar ramarna finns och dar makten utévas
befolkas framst av méan (eller har atminstone gjort det) och livsvarl-
den befolkas visserligen av bade kvinnor och méan, men det &r

267 Etnologer talar om vems definition av verkligheten som anses som den riktiga,
giltiga och den som blir normgivande fér den kulurella hegemonin. Frykman, 1979,
sid. 222.

268 Se Dorothy Smiths kritik av dessa sociologiska teorier. Smith, 1987.

269 Mats Dahlkvist forord till Habermas, 1988, sid. xxx. Dahlkvist hanvisar vidare till
Locke, J, Two Treatises of Government, Dente, Everyman’s Library, London 1975,
Second Treatise §42-51, 85-91, 95-99, 123-132. Hegel, G.W.F. Grundlinien der
Philosophie des Rechts, Ullstein, Frankfurt am Main, 1972, § 157-81. Se dven Av-
inieri, Shlomo, Hegel's Theory of the Modern State, Cambridge University Press,
Cambridge 1972, sid. 139-147.

210 Mats Dahlkvist forord till Habermas, 1988, sid. xxxi.
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kvinnor som har sin huvudidentitet dar. Om systemet koloniserar
livsvarlden (systemet ar alltsa den sfar varifran allt definieras och
problematiseras) blir det ju sa att det ar mannen som koloniserar
kvinnorna. Det finns visserligen en potential for forandring &ven
enligt Habermas. Individen &r inte allienerad, det finns en mojlighet
till sjalvstandigt tankande. Den individuella nivan ar darfor viktig,
det ar har forandring kan ske. FOr att forandring skall kunna ske
behovs det en interaktion mellan teori och praxis, ett kommunika-
tivt handlande for att bli medveten om systemets kolonisering.
Habermas forbiser, liksom manga andra, i stort sett fran genus-
relationen som relevantzzn Att gora en sddan uteslutning, dvs. att
bortse fran genusrelationens relevans, ar till stor del resultatet av
tankefigurernas makt, som Hirdman talar om.z7

System och livsvérld hor till den senare Habermas.2zs Habermas
har haft ett stort inflytande pa samhallsvetenskapen i stort, dar-
ibland feministisk teori, sérskilt hans senare verk och begreppen
system och livsvérld och teorin om det kommunikativa handlandet.
Stor betydelse har ocksa hans framst historiska framstallning 6ver
den borgerliga offentlighetens framvéxt och definition av begrep-
pen privat och offentlig haft.274 Kategorierna privat och offentligzrs
ar "bade begrepp i vart medvetande och samtidigt foreteelser i var
samhalleliga verklighet. Vart medvetande svévar inte fritt, utan
handlar om och &r genom vardagserfarenhet férankrat i verkliga
samhallsforeteelser. Eftersom han (Habermas, min anm.) ser sam-
héllet och individerna som '’kommunikativ! handlande’, menar han
att var formaga till kommunikation och ’rationellt handlande’ beror
pa hur vart medvetande och vara begrepp om samhéllet ser ut.-27
Han forordar saledes ett kritiskt forhallningssatt till sattet att be-
skriva samhéllet och de begrepp som anvénds. Dahlkvist menar att
han sjalv inte verkar vara kritisk till de borgerliga medvetandefor-

211 Jfr Anna Christensens normativa strukturer som forbiser kon.

212 Hirdman, 1988, sid. 53.

213 Borgerlig offentlighet ar publicerad forsta gangen 1962, Communication and the
Evolution of Society 1976.

214 Habermas, 1988. Det tyska originalets titel Strukturwandel der Offentlichkeit.
Untersuchungen zu einer Kategorie der birgerlichen Gesellschaft. 1962.

215 Jag anvéander har Habermas ordval. Det skall jamfoéras med publik i fram-
stéllningen i dvrigt.

216 Dahlkvist forord till Habermas, 1988, sid. iii.
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mer som han anvander sig av.277 Det bor ocksa sdgas att Habermas
beskrivning av samhéllet & en sammanfattad och systematiserad
idealtyp. Den tillhor den vésterlandska kulturkontexten. Det sam-
héalle som han beskriver tar sin bérjan runt 1700 da borgerskapet
vaxer fram som ekonomiskt och kulturellt hegemoniskt sjalvmed-
veten klass. S& smaningom definieras tillvaron utifran borgerska-
pets satt att se pa samhallet.278

Ursprunget till den borgerliga offentligheten, menar Habermas,
finns redan i 1100-1200-talens tidiga handelskapitalism och i det
feodala samhallets struktur. Under 1500- och 1600-talen far de nya
samhallselementen, varu- och nyhetsférmedlingen, fullt genomslag
for organiseringen av samhéllet. Samtidigt med detta upprattas
nationalstaterna och grunden till folkratten laggs genom Hugo Gro-
tius' anstrangningar for att mildra effekterna av de krigforandes
harjningar under 30-ariga kriget. Samhéllet definieras och organise-
ras nu utifran en strikt grans mellan det privata och det offentliga,
dar det offentliga nu ar inriktat pa att framja ekonomin i meningen
varuhandel och penningekonomi. 1 stallet for feodalismens person-
liga maktfoérhallanden trader en opersonlig, byrakratiskt kompe-
tensreglerad apparat med centraliserat monopol pa anvandandet av
legitimt vald: den moderna staten.”219

Den moderna staten framtrader alltmer som en opersonlig, of-
fentlig makt. Samtidigt véxer ocksa ett separat privat omrade fram,
handel och manufaktur, som &r skilt frAn staten men understallt
staten pa det sattet att staten satter ramarna for det, rattsligt. Det
utformas pa det sattet att handeln tilldelas rattigheter fran den
offentliga myndigheten. Aven individer som befolkar denna privata
handelssfar, ocksa nyhetssfar, tilldelas rattigheter for att kunna
verka som fria medborgare i handeln, de medborgerliga fri- och
rattigheterna. Den tredje sféren, den privata intimsféaren, familjen,
blir helt undantagen fran statlig inblandning. Har géller fortfarande,
eller aterigen, det sarskilda normsystemet som reglerade forhallan-
det mellan man och kvinna i antiken, den patriarkala ordningen.
Privatlivet skall hallas helgat, dvs. stangt, vilket far till foljd att den

217 Dahlkvist forord till Habermas, 1988, sid. xxxi.
218 Frykman, 1979, sid. 222.
219 Mats Dahlkvists forord, Habermas, 1988, sid. xi.
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fria mannen skall kunna vara fri fran statlig inblandning att fortsatta
med att utdva husfaderrollen. For de som alltid befinner sig i intim-
sfaren, kvinnor och barn, blir det fraga om ett mer eller mindre
rattslost tillstdnd. De medborgerliga fri- och réttigheterna har knap-
past relevans dar och de &r inte ens tillampliga dér eftersom de
endast reglerar forhallandet offentlig individ kontra staten och inte
privata individer emellan, férutom i den sociala privatsfaren, dvs.
handelspartners emellan. Detta tydliggérs dven i vad som regleras i
grundlagar och konventioner som ménskliga eller medborgerliga
fri- och réttigheter.

Det som regleras pa detta satt, som grundlaggande axiom for
ratten och samhallet ar for det forsta sddant som ror relationen
mellan staten och ’intimsféaren’. Forestéallningen om personlig frihet,
religionsfrinet, hemmets okrankbarhet osv. uppréttas. For det andra
regleras relationen mellan staten och ’socialsfaren’ och dessutom
relationerna mellan individerna inom ’socialsfaren’. Flar fastslas
forestaliningen om likhet infor lagen, skydd av privategendom och
annat. For det tredje regleras relationerna mellan staten och den
'borgerliga offentligheten’. Det ar fragan om lagar om yttrande-,
forsamlings- forenings- och asiktsfrinet m.m. vilka garanterar det
lasande och resonerande 'publikum’ dess mojligheter till samman-
komst, information och diskussion. Enligt Habermas &r det fragan
om ”...’det borgerliga samhallets olika omraden och sfarer som pa
detta satt upprattas. Sfarerna blir pd detta satt institutionellt av-
gransade och garanterade. En samhallsordning formas (min kursi-
veringy.~2s0 Mellan individerna i den privata intimsféren finns dar-
emot inga skyddsregler mot godtycke eller fértryck. Tvartom skyd-
das den patriarkala strukturens mojligheter till fortryck och
Overgrepp av olika slag genom rattssystemets reglering. Om ett visst
vald accepteras, legitimeras och byggs in i rattsnormerna blir det pa
det sattet osynliggjort. Foljden blir en samhéllelig forstarkning av
krédnkningen av offret, dels i form av tolerans for vissa 6vergrepp,
dels i form av regelréatt bestraffning av offretzs: Sa straffades offret

280 Mats Dahlkvists forord, Habermas, 1988, sid. xvii.

281 Ohlander, Ann-Sofie, En latent struktur av véld. Kriminalisering av offret ex-
emplifierad ur svensk réttshistoria. Ur Manliga strukturer och kvinnliga strategier,
En bok till Gunhild Kyle. Sawyer, Birgit och Géransson, Anita, (red.) Historiska
institutionen, Goteborgs Universitet, 1987, sid. 226.
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for incest fram till 1937, valdtakt inom dktenskapet blev kriminalise-
rat forst 1965 och misshandel pa enskild plats kom att lyda under
allmant atal forst 1982. Intimsfarens relationer har synliggjorts ratts-
ligt forst pa senare ar aven om det inte fatt till effekt att lagen alltid
foljs. Lange var det for kvinnor och barn just i intimsfaren som
huvuddelen av deras relationer fanns. Denna aspekt av intimsfaren
berdr inte Habermas, trots att det borde vara uppenbart. Hans
indelning i de tre sfarerna statligt omrade (offentlig), privat omrade
- marknad och privat omrade - familj tydliggor denna skillnad.
Den institutionalisering av offentligheten i den borgerliga ratts-
staten som Habermas talar om sker med ratten som hjélp och
bygger pa uppfattningen av detfria konkurrenssystemets formaga att
reglera sig sjalvt.282 Det samhdlle som &ar bestdamt av enbart fria
marknadslagar, med den individuella prestationsférmagan som
mattstock, utfaster sig fungera for allas valfard och dessutom rétt-
vist endast under forutsattning att ingen utomekonomisk instans
ingriper i utbytet.283 Detta samhalle ar en maktfri sfar, det finns
ingen som har herravélde 6ver ett sadant samhalle. Detta samhalle
ar ett privat samhélle, det &r privatpersonerna som agerar som fria,
jamlika individer i det fria konkurrenssystemet. Ratten &r i detta
samhalle till for att halla dessa forutsattningar och ramar intakta.
“En privatsfar som pa sa satt neutraliserat makten och frigjort sig
fran herravéldet antyds &ven i de juridiska garantierna for dess
ekonomiska konstitution. Tillsammans med de i det borgerliga pri-
vatréttsliga systemet kodifierade friheterna skyddar rattssékerhe-
ten, dvs. statsfunktionernas bindning till generella normer, den 'fria
marknadens’ ordning. Statliga ingrepp utan laglig fullmakt ar -
sociologiskt sett - inte forkastliga primart pa grund av att de bryter
mot rattvisans naturrattsligt statuerade principer, utan helt enkelt

282 Habermas, 1988, sid. 106. Jfr det marknadsfunktionella dganderattsbegreppet
som innebér en frihet att forfoga dver egendom vilket &r nddvandigt for att kunna
utnyttja de mojligheter som 6ppnas av den materiella och ekonomiska utvecklingen.
Detta aganderattshegrepp, vilket pa hyresrattens omrade 13g till grund for 1907 ars
lag om nyttjanderatt till fast egendom. Aganderattsbegreppet skilde sig fran det
gamla genom att det inte langre var egendomens natur som var utgangspunkten,
utan &ganderdtten i sig och det den kunde utnyttjas till. | stallet for skyddet for det
bestaende, innebar dganderatten friheten till forandring. Numhauser-Henning, Ann,
Ratten till faderneslandet, Lund 1988, sid. 31 och 151. Christensen, 1994, sid. 21ff.
283 Habermas, 1988, sid. 106.
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pa grund av att de ar oftrutsebara och darfor strider mot det slags
rationalitet och det matt pa rationalitet som ligger i de kapitalistiskt
fungerande privatpersonernas intresse. Annars skulle ndmligen de
‘garantier for kalkylerbarhet' saknas, som redan Max Weber upp-
tackt i den industriella kapitalismen.~2ss Kalkylerandet av profit-
mojligheterna kraver en interaktion som utspelar sig enligt be-
rakningsbara férvantningar. Har har den juridiska ordningen en
central roll som det ekonomiska systemets ram.

Mats Dahlkvist kritiserar Habermas for att sjalv vara fangad i den
borgerliga hegemonin. Hirdman a sin sida visar att Habermas sjélv
ar fangen i tankefigurernas makt. Han problematiserar inte kon.
Han &r inte ensam utan foljer i en tradition dér tillvaron uppdelas
och uppdelningen &ven kopplas till en vérdering enligt en utveck-
lingsmodell. Utmarkande for flera forestallningar och begrepp som
likasa anvands som modeller som far konsekvenser pa det sattet att
de styr vart satt att forsta tillvaron, ar just indelningen av livet i en
privat och en publik sfar. Ett exempel &r Tonnies begreppspar
Gemeinschaft och Gesellschaft. Begreppen karaktariserar tva olika
typer av samhallen och de skall ses som renodlade begrepp som
betecknar huvuddragen i dessa samhallen.zss

Gemeinschaft star for ett agrart samhalle med sjalvhushallning.
Det kdnnetecknas av gemenskap (i abstrakt mening), altruism (oe-
gennytta) och kollektivism. Detta begrepp far ofta sta for det ”go-
da” samhallet. Den varderingen &r inte sjalvklar. VVad géller relatio-
nen mellan kdnen var hér kvinnors underordning sjélvklar och
naturlig. Samhallet préglades av en omfattande konssegregation.
Med genussystemets begrepp var genuskonflikten darfor obefintlig.
Relationen mellan kvinnor och man ifragasattes inte och de konkur-
rerade inte om samma sysslor.

Gesellschaft betecknar det moderna, kommersiella, individualis-
tiska samhallet. Det karaktariseras av kontraktsfrihet, tivlan mellan

284 Habermas, 1988, sid. 106. "Den industriella kapitalismen - ...maste kunna rakna
med att rattsordningen fungerar kontinuerligt, sékert och sakligt, med att rattsskip-
ningen och férvaltningen har en rationell och i princip berékningsbar karaktér.”
Héar citerar Habermas Weber, Max, Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen 1956, Bd
1, s. 651.

285 Ferdinand Tonnies utgick bl.a. frdn Hobbes (&ven Marx och Henry Summer
Maine, engelsksprakig samhallsfilosof liksom Hobbes) dd han formulerade be-
greppsparet Gemeinschaft och Gesellschaft. Se Asplund, 1991, sid. 9.
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fria, jamnstarka individer. Malet framfor andra ar hogre materiell
valfard. | detta begrepp laggs ofta varderingen dalig”, men lika lite
som gemeinschaft &r det goda samhallet, behdver gesellschaft vara
det déliga. Idealen i gesellschaft ar frihet, jamlikhet och icke-hierar-
ki. Dessa ideal 6ppnar teoretiskt for en mojlighet till en jdmnare
maktrelation mellan kénen. De bygger pa en ensidig syn pa manni-
skan och samhallet. Denna ensidighet gor att det trots allt ar svart i
praktiken att uppna jamstalldhet mellan konen. Den del av manni-
skan som social varelse, just i bemarkelsen beroende av andra &n sig
sjalv, saknas helt i synen pa manniskan.ss

Familjen &r den sista kvarlevan av gemeinschaftsamhallet. Den
forvantas praglas av oegennytta och omtanke. | den sfaren har
kvinnorna fortfarande sin huvudtillhdrighet.2e7z Mannen &r huvud-
sakligen i den publika sfarenzss Det som av manga forskarezse
framhallits som centralt for kvinnors underordning ar just det som
ar kdarnan i den privata doktrinen. Det ér, enligt MacKinnon, ...an-
tagligen inget sammantraffande att just de saker som feminismen
betraktar som centrala for fortrycket av kvinnor - sjélva platsen,
kroppen; sjalva relationerna, heterosexuella; sjalva aktiviteterna,
samlag och fortplantning; och sjalva kénslorna, intima - utgor kar-
nan i det som avskildhetsdoktrinen handlar om. Ur detta perspektiv
visar det sig att den juridiska doktrinen om avskildhet kan skydda -
och har skyddat - hustrumisshandel, aktenskapliga valdtakter, och
exploateringen av kvinnors arbete. Den har bevarat de centrala
institutioner som berdvar kvinnor identitet, autonomi, kontroll och
formagan att definiera sig sjalva.~2e0

Kvinnors liv ror sig huvudsakligen ifran en praktik som inte tar
hénsyn till uppdelningen i en privat och en publik sfar. Det &r just i
skérningspunkten mellan dessa sfarer som kvinnors typiska pro-
blem aterfinns. Att fa ihop vardagen med arbete, barnomsorg och
andra forpliktelser. Kvinnorollen har genomgatt stora forandringar

286 pgj. en Kritik av sociologins teorier och sociologerna Durkheim och Weber, se
Smith, 1987.

287 Bjornberg, 1993, sid. 55, tab.l.

288 Svenska man verkar emellertid i 6kande utstrackning hitta sin huvudidentitet
inom familjen, se Bjérnberg, Ulla, Om pappornas 6kade familjeorientering, Arbetet
1994-11-29.

289 Se t.ex. Catharine MacKinnon, Katherine O’Donovan, Andrea Dworkin.

290 MacKinnon, 1987, sid. 101. Oversatt och citerat i Kymlicka, 1995, sid. 262.
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under arhundradena, medan daremot mansrollen inte forandrats i
lika stor omfattning. Trots att dagens ideologi &ar formell likhet och
reell jdmstalldhet mellan koénen &r kvinnors livssammanhang ett
annat an méns livssammanhang. Kvinnor och mén orienterar sig
huvudsakligen utifran olika sammanhang.2e: Ansvaret for barn och
omsorg har lamnats till kvinnor att 16sa, pa ett ideologiskt, rattsligt
och i stor utstrackning individuellt plan. Kvinnor har ocksa tagit pa
sig ansvaret och kvinnor orienterar sig utifran ansvar for barn i
storre utstrdckning &n man. Det har blivit ett kvinnoproblem att
l6sa konflikten mellan det ansvaret och kravet pa sjalvstandighet
och ekonomiskt oberoende. Nar barnomsorg kom att tillhandahal-
las av samhéllet kunde kvinnornas roll pd arbetsmarknaden bli
storre. Detta kunde ske utan att mannen behovde ta ett storre
ansvar for barn och omsorg. Néar krav pa jamstalldhet pa arbets-
platserna bérjade stallas blev det mycket definierat som ett kvinnor-
nas problem. Svenska man har visserligen forandrats avsevart pa
senare ar. De orienterar sig i allt stérre grad mot barn och familj.2e2
Fortfarande &r det emellertid framst kvinnor som driver jamstélld-
hetsfragor pa arbetsplatserna. Trots att det handlar om jamstélldhet
mellan kvinnor och méan 6verlats bade upplevelsen av problemet
och lésningen av detsamma till kvinnorna.

Att jamstalldheten till stor del blivit definierad som ett kvinnligt
problem kan tyda pa en forestéallning om att det &r kvinnor som har
mest att vinna pa okad jamstélldhet och att méan skulle forlora mer
an de vinner. Visst har kvinnors mojligheter, formellt och reellt, att
sjélva forma sina liv 6kat. Den liberala ménniskosynen, den fria,
jamlika individen, har kommit att omfatta dven kvinnorna. Sam-
tidigt har den individualistiska manniskosynen bdrjat ifragasattas
och setts som en av forklaringarna till en 6kad alienation i sam-
hallet. Denna kritik har ibland drabbat kvinnorna, som de som
genom “att lamna hemmet” pastds ha orsakat att barn och ung-
domar ar vilsna, valdsamma och har en brist pa empati. Annan
kritik har riktat in sig pa samhallsideologin och méanniskosynen i

291 Prokop, 1981, sarsk. sid. 49ff.
292 Bjornberg, 1993. Bjérnberg, 1994.
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stort, den liberala individualismen, och menat att &ven valfardssta-
ten &r impregnerad av en liberal ideologi och réattsstatlig struktur.zes

Den forskning som bedrivits ur ett feministiskt eller kvinnoper-
spektiv har bidragit till att lyfta fram en annan aspekt av mansklig-
heten an den individualistiska, namligen den sociala som bygger pa
omsorg. Att denna rationalitet, omsorgsetiken, skulle vara kvinnlig i
sig kan mojligtvis havdas genom att det ar till storsta delen kvinnor
som tagit ansvar for den delen av livet. Omvént géller detsamma for
det som har kallats rattviseetik i motsats till omsorgsetik. Att den
skulle vara manlig beror ocksa pa den levda praktiken. Men detta &r
forestallningar som kan verka stigmatiserande och styrande av hur
tillvaron uppfattas. Om det bortses fran dessa kopplingar ar det
mojligt att se drag av det motsatta inom den publika, individin-
riktade, manliga sfaren likaval som inom den altruistiska, privata,
kvinnliga sfaren. Sett ur det har perspektivet blir det mojligt att
bejaka och utga fran méanniskors relationella karaktar, behovet av
att vara individ och att vara en social varelse, i alla delar av tillvaron.
Det medfor att alla relationer méste bedémas utifran sitt innehall,
makt, kanslor, lojaliteter och beroenden. Det &r inte bara innehallet
i relationer som arbetsgivare - arbetstagare, néringsidkare - konsu-
ment, formdgenhetsrattsliga avtalsparter, fastighetsdgare - hyres-
gast, forélder - barn som kan tydliggéras och regleras i ratten utan
ocksa i relationer mellan man och kvinna, pa ett individuellt och ett
strukturellt plan. Det kan goras historiskt genom att det pad det
metafysiska planet, i tankefigurerna och i forstaelsen, sker en for-
&ndring genom medvetenheten om att likhetens ideologi &r en
ensidig forstaelse som behover balanseras med en betydligt mer
komplex forstaelse. 20

203 Kritiken som, fran kommunitarister, feminister och postmodernister, riktats mot
liberalismen har rort tre fragor, ifragasattandet av en universell sanning och ett ett
universellt fornuft, av en abstrakt konlos individ samt en tidlos etik, moral eller
tidlosa universella varden. Benhabib, 1994, sid. 17f.

294 Se t.ex. Benhabib, 1994.
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Kapitel 6. Betoningen av den
formella strukturen osynliggor
genusrelationen

Betoningen av denformella strukturen osynliggdr genusrelationens rele-
vans i forestallningen om ratten. En problematisering av ratten utifran
genusrelationen pekar pa flera distinktioner som utgor hinder for att att
anvanda ratten i uppndendet av jamstalldhet mellan kvinnor och man.
Darfor forordas en uppldsning av distinktionerna och en medveten
anvandning av en bade-och forstaelse for att synliggéra motsattningar,
konkurrerande erfarenheter och géra 6ppna avvagningar. En sadan
upplésning av distinktionerna kan ha relevans for en tematisk dis-
kussion utifran fler relationer an genusrelationen. Det kan ses som en
generell modell f6r hur en analys av sjalvklarheter i ratten kan proble-
matiseras. Ratten kan i enlighet med detta ses i samspel med andra
normer och med manniskan samtsom uttryck for varden och stéllnings-
taganden utifran en intersubjektiv erfarenhet som forandras.

Sammanfattningsvis menar jag att fokuseringen pa ratten som ett
objekt uppbyggt kring en formell struktur, dess systemkaraktar med
betoning pa enhetlighet samt koncentrationen pa definition av be-
grepp och olika typer av normer och sarskilt hur de avskiljs fran
andra typer av normer medverkar till att osynliggéra genusrelatio-
nens relevans for hur ratten &r utformad och hur den tillampas.
Genom réttsfilosofiska och rattsteoretiska antaganden, medvetna i
rattsteorier eller omedvetna i forstaelser av sjalvklarheter, avskiljs
det olika eller som inte ryms i forestallningen om réatten praglad av
en likhetsideologi som tar sig uttryck i formell kdnsneutralitet och i
rattens syn pa individen som fri och jamlik. Vidare avskiljs sub-
jektiviteten genom betoningen av ratten som ett objekt med ett eget
vasen oberoende av subjekten, manniskorna. Genom betoningen av
ratten som ett vetenskapligt system uppbyggt kring logiska hierarki-
er och strukturer, vilket innehaller sina egna kriterier for vad som
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ingar och hur systemet andras, avskiljs fran forestallningen om
ratten som faktabaserad, dess vardemaéssiga grund. Slutligen avgors
inomréttsligt vad som avskiljs som icke réttsligt relevant i form av
del av tillvaron, vissa erfarenheter eller en viss forstaelse.

Innan jag gar djupare in pa betoningen av den formella struktu-
rens relevans for genusrelationens osynliggérande vill jag fortydliga
forhallningssattet till den rattsliga forestallningen som den presente-
rats i kapitel 5. Med en syn pa ratten som den forestallning om
ratten som den uttrycks och reproduceras i rattsvetenskapen och i
den praktiska tillampningen av ratten &r det naturligtvis omojligt att
forhalla sig till den utifran. Jag &r sjalv en del av denna forestallning,
samtidigt som jag inte &r det. Forestéllningen om rédtten som jag
mott den i juristutbildning, i juridisk verksamhet och i juridisk
forskning kolliderar i stor utstrdckning med min erfarenhet och
forstaelse av tillvaron, inte alltid i det som sags utan snarast i det
som inte sags. Forestallningen om rétten som vetenskap kolliderar
dven med den syn pa vetenskap som jag ar influerad av, namligen
det kunskapsteoretiska synsattet som kan sammanfattas i kunskap
som social och kontextuell samt ett allt storre ifragasattande av
mojligheten av sadana vetenskapliga ideal som enhetlighet, forut-
sebarhet, objektivitet och som alltmer uppldser de distinktioner
som trots att de uppenbart &r modeller av tillvaron och ett férsok till
beskrivningar, tenderar att bli normativa som inomvetenskapliga
axiom och normerande for hur tillvaron forstas.

Kritiken riktas inte mot innehallet som sadant i de olika teorier
som far exemplifiera forestallningen om ratten som ett objekt av
viss karaktar. Tvartom &r deras influens avgdrande for mitt satt att
forhalla mig till ratten. Kritiken riktas i stallet mot det saknade
innehallet, dvs. flertalet teorier tar inte hansyn till genusrelationen
som symbolisk och konkret ordning och ser inte att genusrelationen
ar central for organiserandet av samhallet och for teorier, metoder
och begrepp. Med genusrelationen som begrepp blir det tydligt hur
olika konflikter och avvéganden som har relevans for genusrelatio-
nen osynliggérs genom att kriterierna i sig utesluter olikheter och
konkurrerande véarden som har relevans for genusrelationen.

Kombinationen av innanforskap och utanforskap far vara ut-
gangspunkten i enlighet med det metodologiska forhallningssattet i
hela arbetet, att utnyttja dilemmat att upprattande av distinktioner
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ar nodvandigt samtidigt som varje distinktion kan komma att fun-
gera avskiljande samt &r uttryck for en viss forstaelse av tillvaron
och kommer att verka normerande. Genom att medvetet forhalla
sig till dilemmat att distinktioner ar nédvéndiga men att risken med
dem ar att ett avskiljande sker, kan teorier, metoder och begrepp, i
stallet for att noga definieras och fastslas, fa vara diffusa, 16sa och
ses som tillfalliga upphangningar for en forstaelse som rymmer en
komplexitet som inte later sig uttryckas pa en och samma gang.

En rattsvetenskap som koncentrerar sig pa att analysera varde-
neutrala begrepp och att bygga system.: i stéllet for att agna sig at de
vérden som ratten som mellanménskliga normer enligt min mening
uttrycker, riskerar att, liksom Kreon, i forfaktandet av den positiva
ratten bli ett offer for andra varden som inte &r medvetna.. Genom att
betona réttens vardeneutralitet och grund i objektiva, vetenskapligt
faktaliknande kriterier osynliggors de véarden som rétten trots allt
utgar fran och bygger pa. Jag ifragasatter mojligheten att i rétten i
sig finna enhetliga, universella, objektiva axiom som &r oproble-
matiska och som inte kolliderar med andra axiom och som dess-
utom kan legitimeras med hjalp av ett positivistiskt vetenskapligt
ideal om objektivitet, fakta avskilt fran varde, forutsebarhet och
enhetlighet. Dessa vetenskapliga ideal &r inte langre hallbara ens
inom naturvetenskapen dar vetenskapen idag ses som betydligt mer
komplex. | stallet bor ratten, enligt min mening, ses som mellan-
ménskliga normer och som sadana ar de inte vardeneutrala utan
baserade pa varden. Vid en betoning av rattens vardemassiga eller
axiologiska forankring blir det tydligare att ratten bestar av en
mangd normer, skapade av manniskor, i en standigt pagdende for-
anderlig kontext av intersubjektivitet. Normerna kan inbdrdes vara
motségelsefulla och detsamma kan vara fallet med den empiri som
normerna skall tillampas pa. Det kanske inte & majligt att avgora
vilken sida i antingen - eller distinktionen som &r ”den ratta”. Det
kanske ar bade och.

Dessutom bor de ses i samband med andra normer som inte

1 Christensen, 1986, sid. 93.

21 Sofokles drama Antigone blandas de olika vardehierarkierna ihop, den rationella
positiva réatten och dess foretrddare Kreon med den vardebaserade moraliska ratten
och dess foretradare Antigone, pa sa sétt att Sofokles later Antigone argumentera
rationellt utifran sitt stallningstagande baserat pa den vardebaserade moraliska
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gjorts réttsliga. Olika typer av normer samverkar dels inomréttsligt,
namligen i det utrymme som ges genom dispositiv lagstiftning och i
olika tolkningar av en lag, dels genom att andra normer forstarker
eller motarbetar rattsliga normer.

For att uppna jamstalldhet (formellt och reellt) mellan kvinnor
och mén i ratten och i samhallet &r det véasentligt att genusrelationen
som symbolisk och konkret ordning synliggérs.3 | forestaliningen
om réatten ingdr en viss genusrelation dar mannen ar utgangspunk-
ten eller normen och dar kvinnan avskilts eller ses som avvikande.4
Den erfarenhet och det fornuft eller den forstaelse av tillvaron som
ligger till grund for ratten praglas av en historiskt 6verford fore-
stallning om ratten som baseras pa en viss organisering av samhallet
dar genusrelationen ar central, vilket visats i kapitel 3. Denna fore-
stallning som uttrycks i ratten verkar normerande, enligt resone-
mangen i kapitel 4. Forsok att synliggora genusrelationen i rétten
stoter pa hinder i form av de i kapitel 5 av ratten sjalv uppstallda
kriterierna.

- Att ratten inte lyckas medverka till att uppna reell jamstalldhet
mellan kénen kan motiveras med att ratten bara stravar efter
formell jdmstalldhet. Praktiken eller empirin ar inte relevant for
ratten som normativt system. Den erfarenhet som ligger till
grund for hur ratten tillampas och far relevans i olika be-
démningar som ger utrymme for olika tolkningar av situationer
och handelser anses vara objektiv. Ifragasattanden av objektivi-
teten faller tillbaka pa den som ifrdgasétter som varandes sub-
jektiv, vilket leder 6ver till nésta punkt.

- Att ratten skulle vara manlig eller grunda sig pa viss erfarenhet
eller vissa (subjektiva) varden eller inte vara objektiv i storsta
allménhet, motverkas av betoningen av rétten som ett objekt

ratten medan Kreon agerar irrationellt och blir ett offer i sina anstrangningar att
genomdriva den positiva ratten. Hirvonen, 1992.

31 den delen av JAamL (3-11 §8) som ror jamstalldhetsplaner och det aktiva jam-
stalldhetsarbetet finns en potential for synliggérande av genusrelationen.

4 Observera att det inte handlar om fysiska mén och kvinnor utan om man och
kvinna som positioner ingdende i en symbolisk och konkret genusrelation.
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skilt fran subjekten. Om objektet dessutom har ett eget vasen
och ar vetenskapligt uppbyggt efter logiska, hierarkiska princi-
per dar de ingaende delarna kan definieras och klart avskiljas
fran andra fenomen far denna forestéllning vetenskaplig legiti-
mitet och blir darmed oantastligt objektiv. Om legitimiteten fas
genom olika vetenskapliga kriterier &r det dessa kriterier som
bor analyseras. De vetenskapliga kriterier som ratten som fore-
stallning bygger pa borjar inom vetenskapen i 6vrigt att 6verges
for andra. Detta bor paverka aven ratten. De vetenskapliga
kriterierna stoder forestallningen om ratten som fakta.

- Genom antagandet att ratten ar fakta, eller atminstone dess
kriterier och dess grundldggande antaganden, kan gransen gent-
emot varden uppratthallas. | den man varden erkanns tenderar
de att ocksa framstallas som oproblematiska, faktabetonade,
universella och eviga. Olika rattviseteorier forsoker definiera
vad rattvisa ar for ndgot. Genom att betona ratten som fakta
blir den ocksa oantastlig och kritik kan avfardas som varde-
massig och ickerelevant.

- Detsom inte ar relevant rattsligt definieras som utomréttsligt pa
olika satt. Vissa delar av tillvaron regleras inte réattsligt, dar
finns andra normsystem som verkar. | forestallningar om vad
som gar att reglera och vad som inte gar att reglera ar di-
stinktionen privat-publik central, vilket har stor betydelse for
genusrelationen eftersom den i stor utstrackning ar relaterad till
och i stor utstrackning kolliderar med gransen mellan det publi-
ka och det privata. Men det &r inte bara en fraga om vad som
regleras rattsligt och vad som inte regleras réattsligt, utan ocksa
hur reglering sker. Viss lagstiftning &r tvingande medan annan
lagstiftning &r dispositiv. Att en lagstiftning &r dispositiv ger
utrymme at andra normsystem att verka. Vidare paverkar en
mangd olika faktorer i att uttrycka en viss forstaelse av tillvaron
i ratten genom spraket, hur ett visst handlande bendamns, genom
domstolsforfarandet, genom sattet att hantera konflikter m.m.

Det som jag pekat pa kan ses som medverkande faktorer till att
genusrelationen inte &r synlig i ratten. Genusrelationen kan syn-
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liggoras genom att uppldsa forestéliningen om dessa distinktioner
och darmed analysera hur avskiljandets logik anvants for att ratten
skall kunna uppratthalla den forestallning som uttrycks i likhets-
ideologin, i ratten som objektiv, i alla fall i férhallande till kvinnor
och man. En uppldsning av for det forsta forestallningen om di-
stinktionen formell - reell skulle kunna medféra att ratten skulle
kunna anvéandas som medel for att uppna reell jamstalldhet, for att
vardet av jamstélldhet skulle kunna konkretiseras som idé i ratten
och som norm som far genomslag &ven i konkurrens med andra
normer, réttsliga och icke-rattsliga. Réatten skulle kunna anvéndas
offensivt inom de ramar som finns, dvs. i enlighet med de vérden
som ar forankrade i ratten som idéer och/eller normer. Varje gang
det finns en mojlighet till en tolkning eller tillampning som kan 6ka
jamstélldheten bor den anvandas. Hittills har det motsatta snarare
varit fallet. For att synliggora detta bor varden som ligger till grund
for olika alternativ lyftas fram och argumenteras oppet. Vésentligt i
sammanhanget ar ocksa andra normer och varden, icke-rattsliga,
som paverkar de som anvander ratten. Det som med andra ord
ingar i de sjélvklara antagandena, i tankeramen, i sddana foreteelser
som det sjélvklara, i begrepp som sakens natur och god sed.

For att astadkomma jamstalldhet mellan kénen maste relationen
mellan kvinnor och man fa vara synlig i ratten. Skillnaderna mellan
konen ar strukturella, metafysiska och individuella. Bade kvinnor
och mén medverkar i utformandet av relationen, utifrdn en histo-
riskt overford forstaelse och praktik. Om det skall vara mojligt att
andra relationen rattsligt maste ratten ta hansyn till hur relationen
ar ordnad. Det &r inte mojligt att uppratthalla distinktionen formell
- reell, lika lite betraffande genusrelationen som betréffande andra
relationer, dar ratten aktivt forséker medverka till att utjamna en
relation och till att resultatet skall bli lika eller rattvist i nagon
mening. Den principen frangas emellertid i manga fall, bade i regle-
ringen och i tillAmpningen, nér det géller genusrelationen. Trots att
empiri visar att relationen ar ojamn uppratthalls forestallningen om
att konsneutralitet och formell likhet &r sattet att uppna jamstalld-
het och effekterna uteblir darmed.

For det andra skulle en upplésning av forestéllningen om di-
stinktionen objekt - subjekt kunna leda till att ratten stdmmer
overens med fler erfarenheter och forstaelser av tillvaron &n den
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som gémmer sig bakom det satt pa vilket objektet ar utformat. Vid
en fokusering pa ratten som objekt, med en rattsvetenskap som
huvudsakligen faststéller géllande r&tt och fiktivt fryser rétten, i
kombination med atskiljandet av praktiken, samverkar dessa fakto-
rer for att, i varje fall n&r det galler relationen mellan kvinnor och
man, snarare motverka uppnaendet av jamstalldhet mellan kvinnor
och méan &n att aktivt verka for att astadkomma detsamma. LOs-
ningen &r inte att kasta ut forestaliningen om ratten genom upp-
fattningen att det inte finns nagon réatt eller att det inte finns nagot
som ar mojligt att utga fran. Tvartom, det gor det i allra hogsta grad.
Men de axiologiska stallningstagandena i rattsforestaliningen maste
tydliggoras och kunna analyseras och eventuellt férandras om sa
kravs for att verkligen uppna jamstalldhet mellan kvinnor och man
eller vilket annat mal som uttrycks i samhalleliga och rattsliga
vardemassiga stallningstaganden.

Forestallningen om ratten som ett objekt, skilt fran subjekten,
dvs. manniskorna, &r central i en kontext dar legitimeringen sker
genom formella vetenskapliga kriterier som just bygger pa distink-
tionen mellan den som studerar och det som studeras. For att det
som studeras, objektet, skall kunna ses som objektivt, opartiskt och
som sjalvklart, ar det centralt att det kan ses som ett eget objekt
med ett inneboende vésen opaverkat av mansklig subjektivitet.
Genom distinktionen objekt/subjekt uppratthalls forestallningen
om objektivitet, opartiskhet. Genom att ratten per definition ar
objektivt, skilt fran subjekten, utesluts det som pekar pa motsatsen.
Det ses som avvikande, annorlunda. Om genusrelationen synliggoérs
i ratten blir det patagligt tydligt att ratten inte ar objektiv utan i
hogsta grad praglat av subjekten, ménniskorna.

Mojligtvis ar detta sérskilt centralt for en vetenskap som har som
objekt ett normativt system. For att ett normativt system skall
kunna ses som objektivt och med ett inneboende vasen maste den
normativa prageln omvandlas till objektiv och rationell. Ju starkare
distinktionen mellan ratten som normativt system och verkligheten
uppratthalls, desto mer icke-normativt kan det normativa ses som. |
den man varden &r uttryckta forestalls de vara objektiva, universella
och konlgsa. Rattssubjektet ses som en fiktion, en norm, en koénlos
individ som inte &r relationell. Detta ter sig lite markligt bl.a. med
tanke pa att de manskliga rattigheterna behdver kompletteras med
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sarskilda rattigheter for kvinnor och att det gors i allt stérre ut-
strackning. Mojligtvis ar det sa att det ar forst nar den manliga
normen faktiskt ar pa vag att upplosas som det borjar kunna synas.

Vidare forordas en upplésning av forestallningen om distinktio-
nen fakta/vérde. Forestallningen om ratten som ett sammanhé&ngan-
de, enhetligt system betonar dess karaktér av faktamdssighet. De
varden som uttrycks i ratten som idéer och som far sla igenom som
normer gors allméngiltiga och oproblematiska och eventuella kon-
flikter mellan olika varden verkar osynliggoras, i alla fall i den man
de har relevans for genusrelationen. Stravan i rattsvetenskapen och
tillampningen av ratten efter enhetlighet forstarker osynliggérandet
av konflikter mellan olika varden. Om de av ndgon anledning inte
osynliggors, hanteras konflikterna av ratten och inordnas pa nagot
satt, de slar igenom som avvagningar mellan olika varden i normer.
Vilket satt som anvands paverkar vilken effekt regleringen far. En
betoning av rattens enhet och att ratten bor vara koherent kan leda,
bade empiriskt och normativt, till en ensidighet, dar allt som talar
emot, av nddvandighet maste avskiljas for att den normativa - och
eventuellt den empiriska - koherensen skall kunna uppratthallas.
Viérden som uttrycks i ratten som idéer slar igenom i konkreta
normer i olika utstrackning. Ratten hanterar vissa relationer och gor
avvagningar mellan kolliderande varden och intressen i vissa rela-
tioner, men knappast i genusrelationen. Det &r fullt mgjligt att
rattsligt utjamna relationen och beakta bade kvinnors och méns
véarden och intressen. For att uppna det kravs for det forsta att
relationen gors synlig, fér det andra att varden som kolliderar
utifran genusrelationen maste kunna avvéagas. Det bor ske Gppet
och vara mojligt att kritisera och argumentera kring. Vid bestdm-
mande av kvinnors och méns intressen och vérden &r det nodvéan-
digt att acceptera att de férdndras Over tid, att de inte omfattar alla i
respektive grupp samt att de kan bli normerande for vad som é&r
kvinnligt och manligt. En bdrjan kan tas i den intersubjektiva upp-
fattning som uttrycks i internationella konventioner och uttalanden
och i de nationella offentliga utredningar och stéllningstaganden
som finns sedan l&ange. Problemet &r kanske inte heller primért att
kvinnor och mé&n har olika varden eller intressen utan att ratten inte
tillgodoser eller skyddar samma varde och intresse for bade kvinnor
och mén. Om rétten till avskildhet och personlig integritet galler
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som ett varde i ratten, bor det gélla bade den publika sfaren och den
privata sfaren. Om rétten till reglerad arbetstid &r ett varde bor det
galla saval betalt arbete som obetalt arbete. Om rétten till sexuell
sjalvbestammanderatt galler i ratten bor det ocksa ligga till grund
for brott mot sexuellt sjalvbestammande for badde man och kvinnor.

Slutligen foreslas en upplosning av forestallningen om distinktio-
nen mellan det rattsliga och det icke-rattsliga omradet. Det rattsliga
omradet verkar givet. Men vad som regleras rattsligt ar historiskt
overfort och det har inte varit foremal for en medveten diskurs. Den
sjalvklara uppdelning som har stor betydelse fér genusrelationen ar
den mellan privat och publik sfar. Sfarerna &r historiskt kopplade
till manligt och kvinnligt bade i forstaelse och praktik. De delar av
tillvaron som é&r reglerade ar till en borjan den publika, sd sma-
ningom har dven den privata sfaren kommit att regleras och grénsen
har borjat 6verskridas. Men detta stoter pa problem om inte med-
vetenhet om de grundldggande axiomen finns. Gransen bor tdnkas
bort och i stallet far utgadngspunkten vara praktisk-konkreta pro-
blem i mansklig tillvaro som behover losas, rattsligt eller pd annat
satt. Ratten har dar en viktig funktion, den normativa och den
normerande. Vid problemformulering kravs att bade kvinnors och
méns erfarenheter tas som utgangspunkt. Da galler det att ratten
anvands som ett redskap och inte uppstéalls som ett hinder sa fort det
inte &r majligt att ratta till ndgot som upplevs som problem. Det ar
har inte fraga om att vad som helst och hur som helst skall kunna bli
lag. Det racker med att utga fran de varden som finns uttryckta i
grundlag och i internationella konventioner och fundera dver vilka
hinder det finns for att uppna de vardena och vilken avvéagning som
maste goras i den man varden kolliderar med varandra. Det ar
nodvandigt att se ratten i ett samspel med andra icke-réttsliga
normer och empiri, for att med hjélp av ratten atgarda sadant som
ar problem. Risken ar emellertid, om ratten anvéander sig av statiska
definitioner och medel, att ojamna relationer konserveras. Darfor
maste redskapen vara flexibla, det handlar snarare om att i en viss
situation se till helheten och analysera forutsattningar och grunder
an att definiera en viss grupp som svag per definition. En person
som tillndr en grupp som oftast befinner sig i underlage gor det
nodvandigtvis inte som individ. Dessutom forandras forhallandena
hela tiden.
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Det ar svart att sga hur en ratt som klarar av detta skulle se ut.
Det ar to.m. en poang att inte forsoka, da avskiljandets logik
omedelbart trader in och upprattar distinktioner som verkar norme-
rande och statiskt. Det ar dessutom sakerligen inte mojligt att uttala
sig om helheten. | stéllet ar det majligt att utga fran vissa konkreta
varden, leta efter motsattningar mellan olika véarden och hinder for
att uppna vardet. Det kan goras inomréttsligt, genom att utga fran
de varden som finns i konstitutionen eller i syftesbestamningar till
speciella lagar eller i den samhalleliga ideologin i sin helhet, vilken i
stort &r uttryckt i grundlagen.

Till detta hor att forestallningen om den skarpa gransen mellan
rattsvetenskap och icke réttsvetenskap bor upplosas. Gransdrag-
ningen &r normativ, pa sa satt att for att nagot skall bedémas som
rattsvetenskap maste det halla sig inom gransen. Men inom gransen
ryms inte kvinnors erfarenheter och villkor i samma utstrdckning
som mans. Kriterierna i sig utesluter vissa erfarenheter. De sjalv-
klarheter, stallningstaganden och gransdragningar som rétten &r
formad utifrdn och som anvéands i den man ratten inte ger ett givet
svar (givet en viss rattsregel), problematiseras inte sérskilt ofta. De
ar inte givna utan historiskt dverforda och foréanderliga.

Forutom att gransen mellan rattsvetenskap och icke-réttsveten-
skap utesluter en stor del av ménniskors erfarenheter, sérskilt det
som kopplats ihop med kvinnor och kvinnligt, verkar en sadan
distinktion inomsystematiskt bekréftande och statiskt liksom krite-
rier som forutsebarhet och ordning i motsats till kaos. Vetenskaplig-
het definieras enligt vissa kriterier vilka styr vetenskapens innehall
och utformning. En brist pa tematiska diskussioner kan medféra att
rattsvetenskapen i form av rattsdogmatiken blir sin egen referens.
Detta medfor, som jag pekat pa, sérskilt att genusrelationen osyn-
liggdrs, men problemet &r inte begrénsat till genusrelationen. Tvart-
om kan en upplésning av distinktionerna medféra en generell 6p-
penhet och medvetenhet om réattens sjélvklarheter.

Argumentationen om rattens 6ppenhet och foranderlighet kan
foras inomrattsligt utifran de varden som fastslagits i rattslig form i
konstitutionell form eller som dverenskommelser av det internatio-
nella samfundet. Det ar lampligt att gdra sd, enligt min mening,
eftersom ratten och olika internationella 6verenskommelser ar ett
resultat av den politiska, demokratiska processen vilken &r den som
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for tillfallet ar att foredra bland de mdjliga processer dar mer eller
mindre intersubjektiva varden formas. Darmed inte sagt att den &r
perfekt och att det inte kan riktas kritik mot den processen. Men
dar finns forutsattningar for 6ppenhet, val genomténkta stallnings-
taganden, stallningstagande som baseras pa intersubjektivitet i stél-
let for egna vinst- eller maktintressen. Ratten ar pa det sattet
underordnad den demokratiska processen, det ar genom rétten de
intersubjektiva vardena skall genomforas. Ratten i sig medger sjalv-
klart ett visst utrymme for olika tillampningar och tolkningar och de
bor sjalvklart utféras och utnyttjas av samtliga i den juridiska pro-
fessionen, men de boér ske i enlighet med de varden som beslutats
vara centrala i enlighet med den demokratiska processen. Raéttstill-
lampare bor inte motverka vérden som fastslagits i demokratisk
form. Om sa gors och det finns skal for det maste denna konflikt
synliggoras och stallningstaganden bor tas i en 6ppen diskurs. Det
kan exempelvis vara fallet da ett varde kommer i konflikt med
andra varden. En Oppen diskurs kan ske inomrattsligt eller politiskt
och det ena utesluter inte det andra. Mitt intresse &r inomréttsligt.
Argumentationen utifran vardet om jamstalldhet mellan kvinnor
och man kan féras inomrittsligt, dels utgdende fran den svenska
konstitutionen, dels utgaende fran en mangd internationella kon-
ventioner och 6verenskommelser. Emellertid moter den inomrétts-
liga argumentationen utifran vardet om jamstalldhet pd problem i
den inomsystematiska och inomvetenskapliga forestéliningen om
ratten, vilket gor att en sndvt rattsdogmatisk argumentation inte
leder sarskilt langt, &ven om maximalt tolkningsutrymme utnyttjas.
Till detta kommer att mitt kunskapsintresse snarast kan beskrivas
som forstaelseorienterat for att mojliggéra medveten forandring,
visserligen utifran rattsligt fastslagna varden. Dar blir granser,
gransdragningar och balansen mellan t.ex. det inomrattsliga och det
utomréttsliga, det normativa och det deskriptiva ett satt att utga
fran och anvanda i en forandringsprocess. Tankesattet som anvands
i detta arbete ar generellt ett upplésande av distinktioner, dven om
det i viss man ar motséagelsefullt eftersom jag anvander vissa di-
stinktioner. Det ar samtidigt en nddvéandighet och en omgjlighet att
uppratta distinktioner. Forhallningssattet for att se dem som och
betona dem som tillfélliga redskap, ar att upplésa olika distinktioner
beroende pa forskningsproblem. Ytterligare forhallningssatt ar att
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definiera distinktionerna som relationer i stallet for som tva av
varandra uteslutande enheter. Tva poler som ingdr i en relation &r
inte statiska, relationen kan forandras men de forhaller sig till
varandra. Relationen kan dessutom ses som symbolisk respektive
konkret, vilket ocksa gor den mindre statisk. Att anvanda sig av
balansen mellan motsatser eller olika delar av en helhet &r en i detta
arbete forordad metod.
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Efterord

Kunskapsprocessen ar bara paborjad. Det har arbetet kdnns som ett
avstamp for vidare funderingar. Jag har inte hittat nagra svar eller
konklusioner i nagon mer konkret mening. | arbetet med denna
avhandling har jag emellertid skaffat mig redskap for att fortsétta
att fundera kring en annan typ av rattsforstaelse an den som bygger
pa avskiljande utifran en likhetsideologi. Det kan jag gora utifran en
syn pa ratten och rattsvetenskapen som kan sammanfattas i nagra
punkter.

Jag menar att ratten maste ses i sitt sammanhang, som en typ av
normer som samverkar med, motverkas av och kompletteras av
andra typer av normer. Dessutom maste ratten ses som samverkan-
de med subjekten, ménniskorna. Ratten ar historiskt och kontextu-
ellt foranderlig i samspel med manniskorna och de vérden som
anses centrala. Genom att dppet redovisa och fora en diskurs kring
vilka varden och antaganden som ratten uttrycker och férvéntas
uttrycka, kan rattsforstaelsen bli axiologiskt medveten. Darmed kan
rattsnormerna forankras i en rattsforstaelse samtidigt som det ocksa
blir mojligt att forandra rattsnormer i den man de inte stimmer
Overens med de varden som de forvantas uttrycka. Réatten uttrycker
inte bara den samtida forstaelsen och organiseringen, utan kan
ocksa konservera en éldre tids forstaelse och organisering om en
medveten férandring inte sker. Om ett senare uttryckt varde kolli-
derar med ett tidigare uttryckt varde maste en sadan kollision
synligg6ras och hanteras genom en medveten avvdgning. Om kon-
flikten osynliggors kommer det nya vardet inte att f& genomslag.
Risken dr da stor att vardet i sig verkar illusoriskt och faktiskt
kommer att motverka sin egen implementering. Detta leder till en
kritik av monismen bade som forhallningssatt och som syn pa rat-
ten.

Ratten bor klara av att gora avvagningar mellan olika typer av
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erfarenheter och situationer. Relevansen av genusrelationen finns
pa alla nivaer i samhallet och i ratten. Det sétt pa vilket vi forstar
genusrelationen och det satt pa vilket genus &r relaterade till var-
andra bade i en symbolisk och konkret mening, verkar i alla led i
den rattsliga kedjan. Det satt pa vilket lagarna formas, hur de tolkas,
hur de tillampas och vilken effekt de far paverkas av genusrelatio-
nen, likaval som alla individer i samhallet &r paverkade av genus-
relationen i séttet att forma sina liv, i de relationer som ingas och i
effekterna av hur saker och ting ar organiserade i samhallet. Genus-
relationen ar emellertid mangtydig, den ar inte deterministisk och
alla kvinnor &r inte relaterade till alla man pd samma satt och
tvartom. Hur genusrelationen ser ut &r historiskt och kontextuellt
foréanderligt, men att den finns och &r relevant for ménniskorna som
individer och i samhallet & genomgaende. Medvetenheten om ge-
nusrelationens betydelse &r central i en kontext dar genusrelationen
ar osynliggjord och dold under en monistisk, enhetlig och primért
manlig ideologi.

Med detta som grund ar det, som jag ser det just nu, tva fragor
som jag vill fortsatta att fundera pa. De finns med i detta arbete,
men &r inte fullt utvecklade. Det &r for det forsta avskiljandets logik.
Hur &r det mojligt att undvika att det i och for sig nddvandiga
uppréattandet av distinktioner som kan leda till ett avskiljande inte
blir stigmatiserande och férenklande? Ar det mojligt att bevara och
se komplexiteten vid en kritik av ett visst avskiljande till forman for
ett annat avskiljande? Kan en kritik mot avskiljandets logik och ett
normativt stallningstagande om att se komplexiteten kombineras
med det avskiljande som sker genom att lyfta fram genusrelationen
som relevant. Racker det med en medvetenhet om vad det &r som
avskiljs? Loses dilemmat genom att de kunskapsansprak som stalls
ar lokala eller kan det i sig leda till hinder for kommunikation?

Den andra fragan ror genusrelationen som metafor. Kan genus-
relationen anvandas som ett allmant satt att forstd saker i en relatio-
nell och foranderlig mening? Leder ett sadant tankande ound-
vikligen till en tvasidighet i stallet for den ensidighet som jag kritise-
rar? Byts antingen-eller ut mot bade-och men inget darutover? | sa
fall blir en sadan forstaelse lika ensidig som det den forsoker kritise-
ra.

Bada fragorna ar i hogsta grad relevanta for ratten som praktik
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och teori. Hur kan réatten tillgodose olika erfarenheter, mangsidig-
het och konkurrerande vérden och ta hansyn till relationer utan att
definiera olika kategorier? Hur kan genusrelationen synliggéras i
ratten utan att verka bevarande av den relation som &r for handen
just nu? Att ratten tar hansyn till dessa fragor ser jag som nédvan-
digt, men pa vilket sétt ar inte sjalvklart. En borjan ar att synliggora
de véarden som rétten uttrycker explicit och implicit och lyfta fram
de grundlaggande antaganden som de baseras pa. For att gora det
maste forestallningen om rétten som ett objekt och fokuseringen pa
dess formella karaktar omvéarderas.

Till sist ndgra mer personliga ord. For hundra ar sedan, ungefar
samtidigt med att min mormor fdddes, disputerade den forsta
kvinnliga juris doktorn i Sverige, Elsa Eschelsson. Mycket har for-
andrats sedan dess. Det finns inte langre ndgra formella skillnader
for kvinnors och méns mojligheter att utvecklas som individer och
att ingd i relationer dar ingen ar underordnad den andra. Min
Onskan &r att n&r mina barn vaxer upp skall det inte langre heller
finnas nagra reella hinder, som har med deras konstillhérighet att
gora, for att fa utvecklas och bli och goéra det dom vill. Jag skulle
onska att bada tva far kanna gladje och stolthet 6ver det som de &r
och att det i deras erfarenhet inte kommer att inga vare sig under-
ordning eller éverordning i nagon mening. Jag skulle vilja, till Hen-
ning och Kajsa, fora vidare de ord som min pappa skrev i min
poesibok nar jag var i femarsaldern och som i en symbolisk mening
och som ett forhallningssatt funnits med i hela mitt liv.

Det mojliga &r inte alltid mojligt,

det omdjliga ar inte alltid omgjligt.

Om det ar mojligt att det omdjliga ar mojligt,
gor da det omdjliga mojligt.
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Summary

The subject of this work is the conception of law as historically and
contextually variable, as it is expressed and produced in jurispru-
dence as well as in the practical application of law. The starting-
point is that law is not objective in relation to women and men, and
that the goal of equality between men and women is not attained
through formal gender neutrality, as gender neutrality is itself an
obscuration of the relevance of gender relation. The obscuration
takes place with the help of established distinctions which serve as
starting-points for a separating of a large part of life. This concep-
tion of law is legitimized by criteria understood as obvious. Gender
relation’s coming into view renders problematic the criteria for what
law is thought to be, its basis of legitimation and its province.
Questioning and consciousness-raising of that which is obvious can
make possible a change, where comprehension is central to the
change. That which is obvious can be analyzed by taking as starting-
points other ways of understanding life, in time and space, and in
other positions than the most dominating ones. This purpose de-
cides which theories, methods, and terms are used. The elucidation
of the link between comprehension of law, scientific approach and
gender requires tools from disciplines other than jurisprudence.
Tools, in the form of terms, language, and symbols, become method-
ological in the sense that they make plain how the comprehension is
expressed.

Language is one of several tools for expressing an understanding
of life. It is necessary to have tools in order to communicate through
verbal and non-verbal language, symbols, and perspective, but they
are at the same time limiting. Language, seen as a central tool in
scientific contexts, is inexact, contextual, symbolic, and full of asso-
ciations and values. This indistinctness can be used methodological-
ly. By assuming this indistinctness, a more open posture can be
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taken. Language can accommodate more aspects. Language can
also be used as a symbol for a comprehension or understanding. By
using relational terms, such as gender relation, and by defining
different phenomena with several different terms and referring to
different theories, the indistinctness and variability is emphasized.

The information society’s framework for thinking is distinguished
by a thinking in distinctions from which our existence is defined.
The distinctions are necessary in order to manage our existence, but
the distinctions must be questioned and re-tested. The risk is that
they become standards for how our existence is understood, and
that they are used as starting-points for a separation in a framework
of thinking which emphasizes unity, objectivity, and similarity. To
preserve such ideals built up for scientific knowledge, a limit must
be maintained for that which does not satisfy the criteria. The limit
in itself becomes central to being able to decide what is in accord-
ance with the criteria, but also to normatively maintaining the
criteria’s legitimacy itself. The limit is maintained by the logic of the
separation. That which is separated from theories, terms, and law is
primarily that which historically has been tied together with the
womanly. By taking a position in the gender relation, the way in
which distinctions are preserved and what is separated can be ana-
lyzed and criticized.

That scientific approach which has unity and predictability as an
ideal is on its way to disappearing. Even within traditional positivist
natural science distinctions have begun to dissolve. The “chaos”
theory has, for example, questioned the criterion for predictability,
the possibility of finding clear causal relations, and the conflict
between order and chaos. The conception of law can be changed
with the help of the “chaos” theory’s questioning of criteria central
in law. A dissolution of various distinctions is within reach, and this
can influence the notion of law. It can mean that gender relation can
be made plain in law.

Two terms, “perceptive framework” and “that which is doxa,”
can be used as loose terms in the elucidation of the legal conception.
The process of change has already been put in motion by the
definition and consciousness-raising of what the terms represent.
“That which is obvious” is no longer obvious when it has been
verbalized. The consciousness-raising of the “framework of think-
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ing" and “that which is obvious” takes place both collectively and
individually. Concentration is on the focusing on “that which is
obvious,” that which is explicitly “positionless.” This is possible
only from a position. In this work, the position is gender relation as
symbolic and concrete order.

No given answers are provided by analyzing what is included in
the framework of thinking and asking the basic questions about our
existence and mankind. However, the posing of these questions has
an important function, and it is the reflecting over the issues and
position-taking which, in spite of everything, can be done from
grounds based in values. The framework of thinking which is this
work’s context and the thinking which has influenced this perspec-
tive is the approach to knowledge which sees knowledge as social
and contextual, which emphasizes dynamics through interplay
within different distinctions, and which reveals gender as relevant.

Those issues focused on in this work are gathered under the
headings ontology, epistemology, values as ideas and norms, as well
as human - a relational gender. By reflecting over these ideas, that
which is obvious is made contextual. The result of this is not a
relativism, but rather a standpoint that it is important to proceed
from relations and context, instead of categories and separation. It
is important in the conception of law to analyze what experience
and what comprehension are used as starting-points for how law is
formed and how it is used, how legal norms are related to other
norms, and what significance the view of man has. The conception
of the legal entity as a free, independent individual actually conceals
the fact that man is relational and that relations are significant for
every individual’s meeting with law and other norms. Power is an
important ingredient in relations. Gender is used as a relational and
balancing term in both a concrete and a symbolic sense.

The way one thinks, as well as how one structures and under-
stands our existence, is presented in two models, “balance” and
“hierarchy.” The different ways of thinking can be seen as hypothet-
ical and simplified distinctions which perhaps do not exist or have
never existed as pure structures. Different societies can, on the
other hand, be more or less formed by these two ways of thinking.
Every framework for thinking and every era has its understanding
which functions in its context. The “balance” and “hierarchy” ways
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of thinking, as different ways to understand and organize our exist-
ence, historically have a strong connection with gender relation as
symbolic order. The “balancing” way of thinking emphasizes the
necessity of co-operation between man and woman and makes no
value-based hierarchization. The “hierarchical” thinking runs to-
gether with that usually attributed to our classics, to our idea tradi-
tion. In this idea tradition, women have been seen as subordinate to
men both in a symbolic sense and in the actual practice. This order
has been highly central in the legitimation of the approach to
knowledge and the way in which society has been organized and law
formed. Women'’s subordination has been legitimized on one hand
by the theory that it is a spiritual or natural order. One can read a
logic of separating into this “power order” which has taken both
symbolic and concrete forms of expression. The ideas of olden times
regarding the relationship between man and woman are usually left
out in contemporary times as irrelevant and explained away as
being time-bound.

Examples of a way of thinking structured from the perspective of
balance between the manly and the womanly are found in times
remarkably undervalued from our time’s perspective. The balance
exists in the olden times myths, in the middle ages’ mystique, in
certain interpretations of Christianity, but also as different individu-
als’ thoughts and ideas during the passing of time. Today’s equality
of the sexes ideology may look like it was built from a balance
between manliness and womanliness, but is rather an ideology in
which gender is obscurred.

It is the manner of thinking in which manly and womanly are put
in hierarchical order which distinguishes the thinking of those phi-
losophers who formed what we term science and scientific thinking.
Establishing distinctions and separating one thing from another is
central to scholarly thought. Gender relation, in both a symbolic
and a concrete sense, has both been used to legitimize and been
legitimized by hierarchical structuring.

The hierarchical manner of thinking has had several different
hierarchies. God was eventually replaced by man, who became the
one who studied his or her surroundings, nature. A new outlook on
mankind was established, the free and equal human. Civil society
was populated by free, equal individuals. But the civil or public
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society was only one part of life. Society was split up into a private
and public sphere, and was also tied together with women/womanly
and men/manly. Conditions for public life were formed from men’s
existence. The “state governed by law” was formed from and for
public life. The individual person was placed in focus, resulting in
relations not being given attention. Man’s individual characteristics
have come to be the starting-point and norm, just as the public
individual has become.

In many ways, the result for women was a limitation of their
freedom of movement and opportunity to make a living and, in that
way, a lower opinion of the womanly in life. When the bourgeoisie
eventually defined life, the bourgeois woman became the symbol of
a woman. A woman'’s duty was to stand for the emotional private
sphere and to be an object for the home. To be sure, there was a
large group of working women, but the definition of women was
made from the bourgeoisie. This definition was spread later during
the twentieth century and became an ideal and a standard for
women in society in broad outline.

The legal ground for legitimation stopped being theological, in
compliance with the world view that substituted man for God.
Natural law was separated from theology and got other grounds,
nature or reason. Those two possibilities corresponded to that
time’s line of distinction between empiricism and rationalism. Law
was separated from philosophy, ethics came to be classified among
the metaphysical subjects, which lost more and more status, juris-
prudence came to be more and more logical and positivist, careful
to satisfy those criteria the scholarly ideal of the time established.
Those philosophers who referred to the state of nature as the
original state contributed to the interpretation of history which
interprets the natural order between man and woman as unequal.
Ideals of equality, freedom, and brotherhood did not apply to wom-
en, despite there being those who advocated just that. Legally,
women formally became full citizens for the first time well into the
twentieth century. This was not because requirements for full citi-
zenship were not made until then. Those requirements have existed
consistently throughout history.

The “either-or” distinction is strengthened. With the help of
evolutionist thought, positivism is strengthened in the development
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from the theological via the metaphysical to the positivist way of
thinking. The truth exists and the truth is one. Man can find the
truth, not God. A belief in the possibility of finding the truth
involves a certain uncertainty that the belief in a higher being did
not concede. The polarization between those who argue that a truth
exists and those who argue that there is no truth is strengthened.
The former argue from the perspective of the “chaos - order”
distinction. Modernity is defined from the perspective of what it is
not. Enlightenment is the opposite of myth. All scholarly disciplines
which claimed to be sciences were eventually influenced by the
positivist view, logical empiricism. Focusing came to be made on
unity, verifiability, predictability, the object of knowledge. For law,
this means that law more and more becomes a uniform standard,
that is to say an object of knowledge, a logical, hierarchically built-
up society. The systematization becomes a pre-condition in jurispru-
dence.

The manner of organizing society is preserved and expressed in
legal form. This legal order is in need of being legitimized. If the
legal norms enjoy legitimacy, they come to be seen as normative and
self-affirming. Tegitimacy can be achieved through the formal claim
of legality as well as through a more general moral justifying. In
addition, the legitimacy of law is made easier where it is, and
perhaps possibly assumes that it be, in agreement with other norms
such as economical, social, political, among others. Different
grounds of legitimizing work in different situations and in relation
to different groups. If the legitimation grounds are accepted as
explained, the legal norms can be internalized and can in that way
eventually be seen as internally systematically affirming. As a result,
the way in which society is organized in legal norms seems obvious
and normative of the way of understanding and managing existence
and human relations. How gender relation influenced the manner of
regulating society legally and how the relation is regulated legally
are central to how life will eventually look in practice. If that
practice, or human’s comprehension of her existence, does not agree
with the manner in which the legal norms are arranged, a crisis of
legitimacy may result. The imbalance between the conception and
practice of law can be illuminated with the help of gender relation.

Grounds for legitimacy are contextual. What type of legitimacy
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that is used or referred to depends on time and space, but also in
relation to whom. The concept of law and on what grounds it rests
are central to its legitimizing. With an internally systematic legiti-
macy, it becomes more central to objectify law than with an ex-
ternally systematic legitimacy. The order, which is called the formal
equality’s logic, is in reality a logic of separating. Science, the demo-
cratic ideology, and equality between women and men give legiti-
macy to the order.

If the legitimacy functions, the concept of law will eventually
seem normative within the legal sphere and as regards the general
public. Law is seen as one uniform standard, an object of knowledge
with certain inherent characteristics which create the concept of it as
objective and in that way just. In this way, law defines itself and
existence at the same time. Existence is defined legally in different
stages of the legal process. Society’s organization is expressed and
preserved through the legal complex. Which areas of existence that
are made legal and the manner in which existence is illuminated are
of great importance for gender relation. The idea of things which
are obvious hinders us, for example, from seeing contradictions in
the legal norms.

The emphasis of law as an object and as a system with a formal
structure, built up according to logical hierarchical principles in
which the details are classified and systematized, has contributed to
those criteria established by science being confirmed systematically.
Values have more or less been eliminated from science’s area. This
has had especially large significance for gender relation, which was
made irrelevant (formally) legally in the beginning of the twentieth
century. The idea of the legal entity as an individual, free, equal and
without gender, has only been assumed in cases where the biological
differences(that is to say, certain of women’s special biological func-
tions) made an elucidation impossible. Even the idea of the area as
being obviously under law’s sphere has been elucidating of gender
relation’s significance. Jurists see “reality” through legality’s and
jurisprudence’s framework of thought. That framework is changing,
with the help of several perspectives which criticize the scholarly
grounds. Examples of such perspectives include feminist legal theo-
ry and legal dogmatics, various forms of pluralistic legal theory,
polycentrism, and legal anthropology. The Western World’s rap-
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prochement with the rest of the world increases the contact with
other conceptions of justice - the Western conception is being made
relative. Women’s and men’s conditions are being noticed, which
means that distinctions like “private-public” can no longer be pre-
served, society changes faster and faster, which leads to jurispru-
dence as an instrument for establishing governing law becomes less
viable, that which is established is changed too fast for knowledge to
be relevant for a longer period, the legal criteria one truth, and
predictability, objectivity, and causal connections are questioned
more and more generally. All this means that law is confronted with
new problems which can not be solved within the formal structure.
The legal limits need to be dissolved for legal and scientific under-
standing to be able to include a more universal understanding of
existence.

Law is represented as being an object, in the singular. The dis-
tinction between it and the subject is preserved by emphasizing its
object character. In that way, every attempt to introduce subjective
experiences can be dismissed as not objective. Those experiences
and that comprehension of life which deviate from objectivity be-
come, in that way, deviant and particular. If legal norms are seen as
being intimately intertwined with people, the differentiation be-
tween object and subject is dissolved. Law is seen in that way not as
an object, with the exception possibly of it being a concretized
concept. With such an approach, it becomes reasonable to pose the
question of which values are being concretized and expressed in
legal form. If one disregards the form norms have, the difference
between legal norms and other norms(moral, ethical, religious) are
not large.

Legal norms collide not only with themselves, but also with other
types of norms which have no legal form. The argumentation that
norms must be followed must be of another character: they should
be followed in order to create conditions for functioning relations
between people. These prerequisites can be good or bad depending
on whose situation is studied. Given those goals and values which
are legally anchored or anchored in the public sense, science’s goals
can be to create coherence or more concretely perform balances
which in each situation can be motivated axiologically. The system
concept is central to the present-day understanding of law and is the
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basis for systematization, definitions of terms, classifying, structures,
hierarchies and more.

Rational, as opposed to irrational, as a trait of law is connected
with the theory of evolution and the new sense which characterizes
the whole modernity theory, as well as reason. The modern reason
has also been described as manly, in contrast to the womanly.
Reason is considered synonymous with scientific method, which to a
large extent has as the idea behind it the search for laws and lasting
connections between observable occurrences.

Rationality within legal science is found partly as an entity which
characterizes the object/system law itself, partly as rational legal
argumentation. The rationality term itself excludes a large part of
life. It is quite a difference to see rationality as an inherent entity in
law and to see it as a prescribed method of legal argumentation.
Rationality as inherent entity tends to become exclusive of anything
that does not allow itself to be seen through rationality. This charac-
terizes even the view of man.

In law, the individual is looked upon on the whole as free, equal,
independent, and without gender. This view characterizes both the
contemporary conception of law and previous conceptions of it.
History is interpreted from that which we today find to be impor-
tant. Things not clearly comme ilfaut today are simply excluded. As
a result, the fact that today’s conception of law builds on grounds
which are clearly gender relevant, both metaphysically and con-
cretely, is obscurred.

Whereas the order earlier was legitimized with references to
woman’s and man’s different nature, it now is with references to
gender irrelevance. There are counter-reactions. One example is a
model of explanation which seeks to legitimize and explain the
societal and gender order in biological terms. Two different ratio-
nalities have also been formulated, the manly justice ethic and the
womanly care ethic. They are just as narrow and self-fulfilling as
biological arguments. Instead, gender relevance should be seen as
an important factor in the societal order. The power aspect of the
woman/man relation both on a structural and an individual level
must be illuminated as a way to organize society. Gender relation
can also be used to organize a society which claims to have the
ambition that women and men be equal.
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It is not obvious what things are regulated legally. Studying legal
systems in other contexts, in time and space, suffice to show that
different parts of life are regulated and to different degrees. What is
appropriate to regulate legally is rather a question of our conception
of what is appropriate or not. That is not to suggest that changing
this conception is simple or that the conception is not important.
But becoming aware that it is a conception can in and of itself make
that which is obvious no longer obvious.

All such conceptions are stigmatizing in some meaning. They
hinder us from seeing the potential which lies in the focusing of the
man-woman relation. It is in the relation, on both the individual and
structural level, that one can find the possibility for an under-
standing which is complex and balanced and relieving.

Emphasizing the formal structure of the law obscures gender
relation’s relevance in the conception of law. A problemizing of law
from the perspective of gender relation points to several distinctions
which hinder using law in realizing equality between women and
men. For that reason, a dissolution of the distinctions and a con-
scious use of an “both-and,” rather than “either-or,” comprehen-
sion is needed in order to illuminate the contrasts and competing
experiences and make open balances between different interests.
Such a dissolution can have relevance for a thematic discussion from
the perspective of more relations than the gender relation. It can be
seen as a general model for how an analysis of obvious matters can
be problemized in law. Law can in accordance with this be seen in
interplay with other norms and with mankind, and as an expression
of values and position-taking from the perspective of an intersub-
jective experience which changes.
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Kallor

Om inte annat anges har hanvisningar till litteraturen gjorts pa
foljande sétt:

Bocker Forsta gangen den anvands fullstandiga uppgifter, andra
och kommande ganger forfattarens efternamn och bo-
kens tryckar. | de fall forfattaren har publicerat flera
bocker samma ar, anges tryckar samt bokstav i alfabe-
tisk ordning.

Antologier Forsta gangen den anvands fullstandiga uppgifter, andra
och kommande ganger redaktorens efternamn och bo-
kens tryckar.

Svenskt offentligt tryck

Propositioner

Prop. 1975/76:209 om &ndring i regeringsformen.

Prop. 1978/79:175 om Lag om jamstélldhet mellan kvinnor och mén
i arbetslivet.

Prop. 1990/91:113 om en ny jamstélldhetslag m.m.

Prop. 1993/94:147 om jamstalldhetspolitiken, Delad makt delat an-
svar.

Statens Offentliga Utredningar

SOU 1990:44 Demokrati och Makt i Sverige, Maktutredningens
huvudrapport.
SOU 1993:98 Partnerskap, betdnkande av Partnerskapskommittén.
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SOU 1994:3 Mans forestallningar om kvinnor och chefskap, be-
tdnkande av Utredningen om kvinnor och chefskap.

SOU 1994:151 Grupprattegang, betdnkande av Grupptalanutred-
ningen.

SOU 1995:15 Kénshandeln, Betéankande av prostitutionsutredning-
en.

SOU 1995:60 Kvinnofrid, huvudbetankande av kvinnovaldskom-
missionen.

SOU 1995:79 Vardnad boende umgénge, Vardnadstvistutredningen.

SOU 1996:56 Halften vore nog - om kvinnor och man pa 90-talets
arbetsmarknad, Utredningen om kvinnors arbetsmarknad.

SOU 1996:103, Miljébalken. En skarpt och samordnad miljolagstift-
ning for en hallbar utveckling, betdnkande av Miljobalksutred-
ningen.

SOU 1996:185 Straffansvarets granser, del I-Il, Straffansvarsutred-
ningens betédnkande.

Utskottsbetdnkanden

LU 1973:20 Lagutskottets betdnkande i anledning av Kungl. Maj:ts
prop. 1973:32 med forslag till lag om andring i giftermalsbalken
m.m.

LU 1993/94:28 Registrerat partnerskap m.m.

Departementsserien

Ds 1993:8 Kvinnors arbetsmarknad 1990-talet atertagets artionde?
Jonung, Christina, Yrkessegregeringen pa arbetsmarknaden.

Ds 1993:15 Efter Lindome.

Ds 1994:64 Diskriminerande reklam.

Ds 1996:26 Genusperspektiv i forskningen, Utbildningsdepartemen-
tet.

Ovrigt riksdagstryck

Jamstalldhetspolitiken Regeringens skrivelse 1996/97:41.
Forenta Nationernas fjarde kvinnokonferens, Peking den 4-15 sep-
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tember 1995, Aktstycken utgivna av Utrikesdepartementet Ny
serie 11:51, Stockholm 1996.

Ovrigt internationellt material

Konvention om kvinnans politiska rattigheter, SO 1954:16.

Konvention om gifta kvinnors medborgarskap, SO 1958:27.

Konvention ang. samtycke till minimialder for samt registrering av
aktenskap, SO 1964:29.

Internationell konvention om ekonomiska, sociala och kulturella
rattigheter, SO 1971:41.

Internationell konvention om medborgerliga och politiska réttig-
heter, SO 1971:42.

Konvention om avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor,
SO 1980:8.
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tgangspunkten for detta rattsfilosofiska arbete ar att

rattens formella konsneutralitet i sjalva verket osynlig-

gor genusrelationens relevans. Osynligg6randet sker genom
att de uppréttade kriterier och distinktioner som utgor rat-
tens (och rattsvetenskapens) yttre ramar utesluter en cen-
tral del av den samlade méanskliga erfarenheten. Samtidigt
verkar samma keriterier, vilka forstas som sjalvklara, inom-
vetenskapligt bekraftande.

nalysen visar att genusrelationen kan anvandas for att

synliggora kriterierna for vad rétten anses vara, dess

legitimeringsgrund och dess omrade. Majligheten av en
positionslds objektivitet ifragasatts utifran genusrelationen
som position. Ifragasattande och medvetandegorande av det
sjalvklara kan mojliggora en forandring, dar forstaelsen ar
central i forandringen. Tydliggérandet av sambandet mellan
rattsforstaelse, vetenskapssyn och genus kraver fler och
delvis andra redskap dn de som tillhandahalls av rattsveten-
skapen. Redskapen, i form av begrepp, sprak och symboler,
blir metodologiska i den meningen att de tydliggor hur for-
staelsen uttrycks.
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