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Etikens roll gentemot juridiken

Varmt tack for inbjudan till Rattsstatens vanner. Rubriken som jag blev tilldelad ger mig anledning att
fundera over férhallandet mellan etiken och lagen. Dessa begrepp ar ju tva fenomen eller ordningar
som bade kan interagera och skapa friktionsytor som i ett gammalt dktenskap. Min egen disciplin ar
etiken och det ar fran den horisonten jag nu ska gbra nagra betraktelser. Jag kallar det betraktelser
eftersom juridiken fér mig dr nagot av ett dventyr pa tunn is. Forvisso erbjuder inte heller etiken
nagon tillforlitlig mark under fotterna, men det &r ett omrade som jag atminstone &r van att
uppehalla migi.

Jag ska beratta en historia for att vi ska forsatta oss i det kuperade landskap som formas av etiken
och juridiken. Jag lanar den av férfattaren lan McEwan som 2015 kom med boken Domaren (The
Children Act). Huvudpersonen ar Fiona Maye, hovrattsdomare och specialiserad pa
familjerattsfragor. En av manga stressiga dagar far hon ett drende som ar bradskande. En ung man,
nagra manader under 18 ar, har fatt akut leukemi. Hans foraldrar &r Jehovas Vittnen och dr emot
blodtransfusion, ndgot som han behover for att ha en chans att 6verleva. Nu vill ldkarna att
domstolen ska besluta om tvangsvard eftersom patienten inte ar myndig. Domaren vill traffa den
unge mannen innan hon fattar beslut. Har inleds en sammanflatad relation dar hon involverar sin
privatperson i lika hog grad som sin professionella roll. Som domare har hon ambitionen att vara
mansklig i sitt ddmande och ta hansyn till enskilda sammanhang, sarskilt i moraliskt svara situationer.
Fragorna som McEwan vacker &r om det &r domarens engagemang och medkansla som far henne att
tolka lagen pa ett for henne 6nskvart satt? Eller hade utfallet blivit detsamma om hon hade forhallit
sig kdanslomassigt och moraliskt neutral?

McEwans berattelse vacker fragor bade om domandets och manniskans etik. Ska vi, i vara yrkesroller
som exempelvis domare, tjansteman, journalister eller praster, involvera var privata moral i den
professionella utévningen? Vad blir det for ett samhalle om vi inte gor det? Sensmoralen i McEwans
berattelse ar, utan att avsl6ja hur den slutar, att oavsett hur vi agerar for att uppna de basta
konsekvenserna sa finns det en mangd oférutsedda faktorer som vi inte kan eller vill vdga in, men
som paverkar historiens gang. Det oférutsedda géller forstas bade etiken och démandet.

Lagens status

Spontant kanske vi tanker att nar etiken och lagen flatas samman sa harmonierar dessa pa ett
onskvart satt. Men det ar att géra saken alltfor enkel. Skrapar vi lite pa ytan sa maste vi fraga oss:
vilken etik och vilken lag ar det vi talar om?

Ett forsta perspektiv jag vill ndmna ar lagens status. Av historien har vi lart att vi med lagen kan
utratta de mest avskyvarda handlingar, till och med iscensattandet av "den slutgiltiga |6sningen”. Goér
det lagen oetisk? Inte nodvandigtvis. Majoriteten av en befolkning kan uppfatta en lag som etisk
dven om den kranker en eller ett fatal individers manskliga vardighet. Lagen kan alltsa vara lag dven
om den ar orattvis och till och med legitimerar ondskefulla handlingar. Om vi svarar ja eller nej pa
fragan om en oetisk lag kan vara ogiltig, beror pa om vi betraktar lagen och etiken som naturrattslig
eller "positivistisk”. Detta ar en klassisk diskussion inom rattsfilosofin som jag gdrna paminner om i
detta sammanhang. Jag tanker pa L A Harts artikel fran 1958: “Positivism and the Separation of Law
and Morals” och Lon Fullers svar samma ar: “Positivism and Fidelity to Law”. Debatten mellan de
bada utspelas mot bakgrund av en rattspositivistisk kontra en naturrattslig syn pa lagen, en debatt
som hade skakats om efter Nazi-Tysklands lagar och démandet av personer efter krigsslutet. Manga
menade att det efter varldskrigens fasor fanns skal att aterigen narma sig en naturréttslig syn pa
lagens forhallande till etiken, att det finns handlingar som gar utanfor lagen nar den forbryter sig mot
manskligheten pa ett grovt satt, sdsom folkmord.



Under samma tid utformades ocksa en ny syn pa manskliga rattigheter uttryckt genom Den
universella deklarationen om mdnskliga réttigheter (UDHR), som skulle uppfattas som ett moraliskt
imperativ for alla stater som anslot sig — ett moraliskt imperativ utan nagon internationell juridisk
instans for prévning, atminstone inte inledningsvis. Har kan inom parentes ndmnas att manskliga
rattigheter och demokrati inte alltid ar kompatibla. Det har bland annat att géra med att
”demokratiska teorier fragar efter vem som bor harska och svaret ar ‘folket’. Teorier om manskliga
rattigheter fragar efter hur makthavare bor agera och svaret ar att de bor respektera de manskliga
rattigheterna hos varje individ.”* Detta &r en av orsakerna till att manskliga rattigheter inte alltid ar
kompatibla med lagar inom demokratier eller kan forminskas till att endast handla om lagar.
Réattigheter som moraliskt imperativ stracker sig alltsa utéver juridiken (fast dven pa denna punkt
finns det olika meningar som avspeglar en juridisk eller en etisk syn pa rattigheter). Manskliga
rattigheters status och funktion i relation till lagen &r en stor fraga. De har en juridisk funktion nar de
implementeras av stater, men samtidigt 4r de mer an sa. Ett argument som gér den moraliska
funktionen synlig framférs av bland andra Michael Freeman: “Man manar till manskliga rattigheter
exakt nar juridiska institutioner misslyckas med att erkanna och uppratthalla respekten for dem”.?
For att aterga till Hart och Fuller. Harts drende var att radda “lagen som lag” dven da den var
”omoralisk”, men dnda erkanna ett tolkningsutrymme i lagen eftersom den inte kan técka alla
inneboérder av begrepp och handlingar. Detta penumbra, ytan mellan lag och etik, ar det rum inom
lagens kraft som relaterar till etiken utan att upphava lagen som lag.? Hart ville uppmarksamma
samtiden pa farorna med att involvera moralen i lagen néar lagen val var beslutad, men samtidigt inte
betrakta lagen som oemottaglig for kritik av moralisk art.*

Harts och Fullers debatt dgde rum under efterkrigstidens rattegangar mot tyska medborgare som
hade deltagit i arbetet med ”den slutgiltiga I6sningen”. Hart aterberattar en av alla dessa rattegangar
och fragar om lagar som infors i ett skede kan anvandas retroaktivt for att doma tyska medborgare.
Detta ar hans exempel: 1944 anmaélde en tysk kvinna sin man till de tyska myndigheterna. Han hade
uttalat sig kritiskt om Hitler, vilket var forbjudet enligt lag i Tredje riket. Mannen fangslades och
démdes till doden, men istallet for att avrattas sa skickades han till fronten. Ar 1949 blev kvinnan i sin
tur atalad i Vasttyskland for att olagligt ha berévat en person hans frihet, enligt en lag fran 1871 som
hade varit giltig sedan dess. Hustrun vadjade till ratten och hdavdade att hennes agerande hade varit
riktigt enligt Nazi-regimens rattsordning och att hon inte hade gjort nagot fel. Hon démdes trots
detta eftersom lagen, enligt domstolen, “var motsatsen till ett sunt samvete och kansla for ratt enligt
alla anstéandiga manskliga varelser”. Hart konstaterar:

The unqualified satisfaction with this result seems to me to be hysteria. Many of
us might applaud the objective that of punishing a woman for an outrageously
immoral act — but this was secured only by declaring a statute established since
1934 not to have the force of law, and at least the wisdom of this course must be
doubted.’

Ett problemen fér Hart ar den Overgripande fragan om rattstillampning kan gélla retroaktivt. Just i
detta exempel fanns det en lag fran 1871, som hade tagits ur bruk enligt tysk lag och darfor inte
kunde tillampas mot henne 1944. | den meningen var denna dom ett exempel pa retroaktiv
rattstillampning. Den principiellt utmanande fragan som Hart lyfter & om man kan anvanda lagar for
att déma folk i efterhand, for sddant som skedde nar andra lagar gallde? Bér manniskans moral och
samvete kunna forutse nar lagar grovt krdnker den manskliga vardigheten och livet — och hur langt
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ska det ansvaret i sa fall stracka sig rent juridiskt? Det var ju inte alla som lydde lagarna i Nazi-
Tyskland, trots risk for sitt liv. Det fanns forbjudna motstandsrorelser som gavs ratt av historien,
vilket lagférbrytarna inte kunde kanna till fore krigsslutet. Men handlingsutrymmet att bryta mot
lagen fanns da liksom nu, med de konsekvenser det innebar.

Lagens och etikens tdjbarhet

Debatten som jag har berort ur Harts perspektiv stéller oss infér en rad svara fragor nar det galler
lagens status i forhallande till etiken. Bor fragan om hur lagen dr separeras fran fragan om hur lagen
borde vara?® Kan en lag som inte uppfyller ett “moraliskt minimum” alls kallas lag i en giltig mening?’

Dessa fragor leder mig over till det andra perspektivet jag vill ta upp, ndmligen det om lagens och
etikens tojbarhet. Det utrymme som Hart kallar penumbra och den senare rattsfilosofen Richard
Dworkin kallar démande i “hard cases”®, dir moralen bér vagas in i ddmandet och dir manskliga
rattigheter far bilda kompassriktning for den etiken.

Lagen och etiken ar alltsa tjbara pa det tillampade planet, vilket exempelvis har visats dven idag i ett
Europa dar undantagstillstand har forlangts tills vidare och darmed satter vissa lagar och rattigheter
tillfalligt ur funktion. Avvikelse fran lagar och rattigheter (derogering), enligt artikel 15 i
Europakonventionen om ménskliga rattigheter (EKMR), justeras i forhallande till sakerhet och det
som i undantagen i de politiska rattigheterna benamns som ”"den allmanna ordningen, hélsa och
moral”. Tojbarheten ar en egenskap i lagen och i ddmandet som vi godkanner i samhallskontraktet
inom vissa granser. Den tillampade etiken och moralen &r ocksa tojbar pa liknande satt. Tolkningar av
ratt och fel, moraliskt och omoraliskt ar darfor inte tillforlitliga eftersom de tjanar syftet att
uppratthalla en viss ordning eller att ideologiskt stodja ett visst sammanhang. Etiken forhaller ju sig
till en politisk ordning i staten och ar alltsa inte palitlig — inte om vi férvantar oss att etiken ska
leverera “sanningar” om hur vi ska och bor leva. Med detta sagt vill jag samtidigt betona att lagens
kraft och etikens funktion, var for sig och tillsammans, sjalvklart ar nédvandiga. Kanske alldeles
sarskilt i friktionsytor mellan rattighetskonflikter och motsagelser inom lagen och dess praktik.

Som ni mérker sa finns det en glidning mellan, & ena sidan lagen och rattvisan®, & andra sidan etiken
och visheten i aristotelisk mening (eudamonia) eller om ni sa 6nskar etiken och sanningen i platonsk
mening. Jag ténker inte uppehalla mig vid metafysiska tolkningar av lagen, dven om sadana ar
vasentliga, utan i det har sammanhanget mest namna den metafysiska dimensionen som en
klangbotten till den diskussion som jag vill fortsdtta om forhallandet mellan etiken och lagen.

For att grava vidare i fragan om relationen mellan tojbarheten i lagen och etiken, det som ligger
"utanfor” den angivna kategoriseringen av begreppen, vander jag mig till filosofen Jacques Derrida.
”Réatten ar inte rattvisan”, konstaterar han i foreldsningen ”Fran ratt till rattvisa”. Vad menar han?
Dels talar han om lagen och lagens kraft som maktutdvning vilket rymmer ett matt av vald, det vill
saga en handling som ar kollektivt underkastad ett accepterat eller icke accepterat ingripande i
andras liv. Detta motiv finns ocksa uttalat i olika former av samhallskontrakt, som exempelvis hos
Hobbes, Locke och Rousseau. Dels &r rattvisan, som vi anar och stravar efter, nagot oférklarligt och
oerfaret. Anda finns den dar, odtkomlig och mystisk. Nar Derrida inspireras till att tala om lagens
kraft som mystisk sa ar det inte i en religios eller andlig mening utan med hanvisning till Montaignes
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forstaelse av lagen som ett sprakligt universum som rymmer en komplexitet av tolkningar. “Ratten ar
inte rattvisan”, sager alltsa Derrida och fortsatter:

Rditten dr berdkningens element, och det dr riktigt att berédkningen finns; men
rdttvisan dr omdjlig att berékna, den krdver att man réknar med det
oberdkningsbara ... 6gonblick ddr beslutet mellan det réttvisa och det ordttvisa
aldrig kan garanteras av en regel.”

Kanske ar det just detta som lan McEwan lyckas fanga in i sin roman; den komplexa dimension av
verkligheten som bade lagen och etiken underkastas av nédvandighet, oberdkneligheten och
ofdrutsdagbarheten som det téjbara livsvillkoret for varje samhallsordning. Denna dimension ar
radikal och kolliderar med bade lagen och etiken, eftersom dessa syftar till en systematisering och
kategorisering av livet och samhallet. Tva viktiga principer i lagen ar just forutsebarhet och jamlikhet,
alltsa tvartemot de existentiella férhallanden som faktiskt rader. Kontrasten mellan den naturliga
lagen och samhallskontraktets lagar &r ndgot som upplysningsfilosoferna brottas med. Rousseau
inleder exempelvis sin bok Om samhdllsférdraget eller Statsréittens grunder (1762) med: ”Manniskan
fods fri och Gverallt ar hon i bojor”. ™

Denna dimension av lagens kraft, den som inte kan garanteras av en regel, kan ocksa 6verforas till
etikens omrade. Inte ens pliktetikern Immanuel Kant menade att en etisk handling ar detsamma som
att handla av plikt eller av respekt for lagen. Kants argument om den goda viljans etik innebar att vi
handlar ”i enlighet med plikten”*?, vilket dppnar upp for en etik bortom lagens bokstav och
tillampning. | riktning mot det oberdkningsbara, men inom de kategorier av verkligheten som vi
manniskor erfar. Pliktens 6verordnade princip ar det kategoriska imperativet, vilken bland annat
innebar att ingen person ska behandlas som ett medel for ndgot annat utan ar ett mal i sig sjalv.
Argumentet dr bade en universell jamlikhetsprincip och en maning till undantag fran exempelvis en
lag i det fall lagen inte 6verensstammer med plikten om det kategoriska imperativet. Manniskan ar
alltsd underordnad den moraliska lagen samtidigt som hon i vissa fall kan vara 6verordnad™ den
juridiska lagen.

Jag menar att den oberakneliga dimensionen av etiken och lagen ar nédvandig att forhalla sig till for
att skapa ett tvivel som hindrar oss och samhallet fran att bli etikens eller lagens fundamentalister.
Oberakneligheten ar ett forhallande och ett villkor som rader men som maste trotsas nar lagen
utdvas och satts i funktion. Annars skulle samhallet i en demokratisk ordning kollapsa. Vi maste tro
pa ratten med rattvisan som vision. Lagar ar ju ingenting i sig, om inte manniskor erkdnner och tror
pa dem. Men lagar behéver ocksa vald for att uppratthallas eftersom manniskans brist pa
erkdnnande och tilltro ibland behodver ersdttas med 6kad anvandning av vald fran lagstiftaren/staten.
Var gransen gar for det berattigade valdet, fran bade medborgare och stat, ar en svar diskussion som
jag inte kommer att ga in pa har men som jag anda vill ndmna i sammanhanget.

Har beror vi spanningen mellan lagen sdsom den ar och sdsom den borde vara. Tilltron till lagens
kraft rymmer bade funktionen och visionen. Tron pa lagens kraft bor dock inte vara blind. Det &r inte
alltid etiskt forsvarbart att folja lagen. Da och da maste samvetet vara éverordnat lagen, atminstone
hos den enskilde. Det innebar inte att lagen ar ogiltig eller att den enskilde bér kunna undantas fran
straff, men att det ocksa finns en annan lag, en hjartats och férnuftets lag, som &r redo att ta det
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underordnas samma lagstiftning samt principen om rittslig jamlikhet.
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straff det innebar att bryta mot lagen. Att tro pa lagen i meningen vad den borde vara, 6ppnar alltsa
upp for en relation mellan lagens bokstav och den enskildes tvivel pa lagens kraft. Det ar en dynamik
som maste hallas levande om lagen inte ska bli totalitar.

Har ar det viktigt att ocksa sdga att motsatt relation kan galla mellan lagen och den enskildes
Overtygelser, ndmligen att lagen kan verka for att uppratthalla en mansklig vardighet gentemot
rasism, fortryck, orattvisor eller vald. Lagen kan vara etiskt uppfostrande och disciplinera de grupper
som vill satta rattvisan ur spel. Lagen kan som sadan dven forebygga och fordandra ett samhalles etik
och sociala normer.

Ar lagen en etik?

Det ar nu dags att avrunda en diskussion om etiken och juridiken som aldrig tycks ta slut. Vad har jag
kommit fram till? Jag har inte landat i ndgot entydigt svar och kanske finns det inget sddant heller. Ar
lagen en etik? Ja, jag skulle sdga att lagen och tillampningen av den &r en etik som pabjuder,
forbjuder och varnar vissa grundlaggande varden sasom jamlikhet och opartiskhet i ddmandet och i
samhallet i 6vrigt. Men som jag namnde inledningsvis sa kan lagen ocksa vara oetisk, fortryckande
och uppfattas som orattvis ur enskildas och gruppers perspektiv. Det kan vara en politisk ideologi
eller en kulturell sedvanja som gor lagar férsvarbara i en viss begransad kontext men omoraliska och
rattighetskrankande i en annan. Sadana spénningar kan férekomma inom lander och mellan lander.
Likasa kan oskyldiga démas och till och med berovas livet, &ven om sadana felbedomningar inte
sjalvklart kan beskrivas som rattsvidriga.

Etikens kanske mest viktiga funktion i forhallande till juridiken ar att bidra till forandring av orattvisa
lagar. Till och med till att da och da bryta mot lagen nar 6vertygelsen ar stark eller lagen &r krankande
eller diskriminerande. Provningen av en sadan position har sin mylla i det som Derrida kallar lagens
kraft och den mystik som omger lagen och etiken, det vill saga det utrymme som ar livsvillkoren i ett
samhalle och hos de enskilda individerna. Det &r svart att veta om denna ”sfar” utanfor lagens och
etikens kategorier bor ha ett inflytande eller inte 6ver rattstillampningen. Kanske inte, men var drar
vi granserna mellan lagens bér och dr?

N&r lan McEwans domare sa smaningom avslutar sitt drende med den unge mannen s3 ar hon inte
alls klar 6ver om hon handlade ratt. Hade nagot av det hon gjorde och hur hon démde egentligen
kunnat paverka historien sdsom den utvecklade sig. Kan juridiken ha nagon egentlig betydelse i en
manniskas liv, dar livsvalen til syvende og sidst anda avgors av den enskilde? Det kanske vi maste tro
for att samhallet och véarlden ska hdanga ihop nagorlunda, men dessa fragor hor maéjligen till den sfar
av lagens kraft som beror livets grundvillkor mer an samhallets doman.

| ett androidsamhalle, 1at oss sdga om tjugo ar, dar robotar har tagit 6ver fler av arbetslivets
funktioner; vore det da dnskvart att Iata en robot ersatta en mansklig domare? Vid fortkérning eller
rattfylleri kanske det inte skulle spela nagon storre roll, men i mal som rymmer svara etiska
avvagningar? En valprogrammerad robot med designade logaritmer skulle inte lata sig paverkas av
privatlivets omstandigheter. Skulle det 6ka likheten infor lagen och géra démandet mer rattvist? Eller
finns det aspekter i det manskliga av etisk karaktar som snarare ar nédvandiga i ddmandet och lagens
kraft? Ar det i sa fall bra eller daligt? Hur vi svarar pa dessa fragor paverkar var syn pa lagen och
etiken och det faktum att de hér samman.

Dar avrundar jag mitt anférande. Som ni marker har det inte nagot egentligt slut, utan staller fler
fragor @n de jag inledde med. Det ar etikerns och filosofens plikt att géra saker och ting nagot mer
komplicerade och som rattsstatens vanner ar det maojligen till och med en njutning att ha mojlighet
att komplicera tillvaron. Tack fér er uppmarksamhet.
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