LEGALSTRATEGI — MED ELLER UTAN RATT?
En diskussion med utgangspunkt fran tva bocker

Hakan Hyden, Lunds Universitet

I tidskriften Retferds spalter har det forts en debatt om legalstrategier.
Det hela startade med en artikel i Retfzerd nr. 11 av den finske ritts-
teroretikern Lars D. Eriksson, som skrev ett “Utkast till en marxistisk
jurisprudens”, dir han menade att det gir att verka for olika politiska
syften med stod av en rittsdogmatisk metod. Det krivs bara att man
utvecklar en del av de inneboende tendenser som finns i den senkapita-
listiska réttsordningen. I de filjande numren av tidskriften foljer sedan
dtskilliga inligg p4 temat legalstrategier av olika marxistiska rittsteore-
tiker i Norden. I hifta nr. 15 avslutas debatten med att ritssociologen
Thomas Mathiesen tar avstind fran legaistrategier Overhuvudtaget i det
han fornekar rittens mijligheter att tjina som instrument for samhills-
forindring,

Sista ordet i den legalstrategiska diskussionen har dirmed inte sagts.
Det finns anledning att stindigt diskutera och fundera 6ver hur man skal
stilla sig till fragan om ritten som politiskt instrument. Problemet hiin-
ger samman med den syn man har p4 rittens roll i samhillet dverhuvud-
taget.

Man kan utan vidare pasta att Erikssons och Mathiesens stindpunkter
utgor tvi extremer i den debatt som forts. Eriksson foresprakar politiskt
handlande genom rittsliga medel, medan Mathiesen tar avstind fran
ritten i den politiska kampen. Mer om den instillning som Eriksson och
Mathiesen har i imnet kan man lisa i tvd bocker, “Marxistisk teori och
rittsvetenskap” av Lars D. Eriksson och “Ritt, samhille och politisk
handling” av Thomas Mathiesen. Den friga som ligger i botten for de
bida bockerna ir vilken roll som ritten spelar och kan spela som grund
for politiskt handlande. Ar ritten bara ett hinder eller kan den ocksa
vara ett hjilpmedel? Jag imner argumentera for att en syntes av Eriks-
sons och Mathiesens synpunkter 4r en 16sning, dvs. en legalstrategi som
anvinder ritten som arena men som inte kénner sig bunden av ritten som
ideologi. Svaret p4 fragan i rubriken “Legalstrategi — med eller utan ritt”
blir om denna argumentation accepteras: bida och. Det ir just detta som
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gor det mojligt och intressant att fora samman och stilla emot Erikssons
och Mathiesens olika teorier. Det har for mig inneburit ett steg framat.
Jag kommer bara att ta fasta pa de tankegingar i Mathiesens och Eriks-
sons bécker som jag anser har sirskild betydelse i ett legalstrategiskt per-
spektiv. Det ir siledes ingen heltickande presentation av alla de intres-
santa tankegéngar som ryms i de bida bockemna.

Mathiesen forordar istillet for legalstrategi politisk handling och ak-
tionsteori, nagot som han utvecklar vidare i sin bok "Ritt, samhille och
politisk handling. Ett bidrag till en politisk strategi under senkapitalis-
men.” Lund 1980. Nordstedts forlag. I denna ser Mathiesen ritten som
ideologi, som ett idésystem f6r minskligt handlande. Denna riatt 4r
emellertid avhingig materiella strukturer. Den borgerliga ritten kan folj-
aktligen inte som en produkt av det kapitalistiska samhillets materiella
strukturer overskrida detta samhilles tvangsstrukturer. Ritten kan sile-
des inte bilda underlag for politisk handling, i vart fall inte pa et sadant
gitt att sociala tvangsstrukturer overskrids. For detta krivs enligt Mathie-
sen ett politiskt arbete som konsekvent och kompromislost negerar det
rittsliga — avslojar den rittsliga ideologins beroende av det materiella.
Genom att medvetandegora andra kommer det politiska arbetet att ut-
gora en revolutiondr insats.

Mathiesen tillstir att materiell struktur och ritt inverkar pa varandra,
men denna inverkan ir enligt Mathiesen inte omsesidigt fundamental.
»Materialiteten skapar forandringar av ratten och ir darmed fundamen-
tal, medan ritten bara skapar forindringar i materialiteten och didrmed
ar vad jag (TM) vil kalla ytlig eller overbyggande.” (5. 162). En for-
indring av materialiteten kriver enligt Mathiesen dialektiska, struktur-
sverskridande idesystem. Mathiesen skiljer pa tvd sidana idesystem,
nimligen utvecklande och upphévande idesystem. De utvecklande ide-
systemen utvecklar undertryckta tendenser i produktionssittet, medan
upphivande idesystem upphiver undertryckande tendenser i produk-
tionssittet. Medan siledes utvecklande idesystem frigor produktions-
sittet fran dess inneboende bojor, frigor upphivande idesystem méinni-
skorna fran det fortryck som produktionssittet utéver over dem. Till
dessa tvi idesystem kommer vad Mathiesen kallar Gverbyggande ide-
system, dvs. sadanna som primirt syftar till at frysa en viss situation, att
bevara status quo. Mathiesen hivdar ocksi att de utvecklande idesyste-
men i vira samhillen har mycket goda livsbetingelser, medan upphivan-
de i sig sjilva blir undertryckta. Denna undertryckande process kan g
till pa tva sitt: ”Antingen transformeras, genom formationens manga
absorberande drag det idesystem som i sit ursprung var upphivande till
ett utvecklande idesystem, eller — om detta trots allt inte skulle lita
sig goras — stills idesystemet, genom att stillas utanfor den samman
bindande gemenskapen, helt enkelt utanfor samhillet. I den senkapitalis-
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tiska, absorberande samhillsformationen ar just dessa tva utvecklingar
mojliga som alternativ: absorbering ir ju det normala, och 6ppen anta-
gonism hor hemma utanfér det normala” . (s. 234)

Mathiesen kaller de tvi processerna for indefiniering och utdefinie-
ring av medvetandeformer och idesystem. En politisk rorelse miste
enligt Mathiesen for att vara levande och expanderande kombinera tva
centrala hinsyn, tvi centrala dimensioner: Den maste std i ett motsi-
gelseforhallande till det ridande systemet i det att den motsitter sig
grundpremisserna for det radande systemet, samtidigt som den expan-
derande politiska rorelsen maste st4 i ett konkurrensforhéllande till det
ridande systemet, den maste utgora ett realistiskt alternativ. Medan den
politiska rérelsens motsigelse ir relaterat till objektiva eller materiella
egenskaper hos systemet, ir rorelsens konkurrensférhallande ett for-
héllande som miste utvecklas i riktning mot deltagarnas subjektive upp-
levelser. Mot bakgrund hiray formulerar Mathiesen en tes om den kon-
kurrerande motsigelsen, det ofullgangna, pa foljande siitt:

”I det senkapitalistiska samhillsformationen ir det dirfor en sir-
skild politisk uppgift att sti emot att bli indragen i nigon av dessa rikt-
ningar, att sti emot bade transformationen av motsigelse till 6verens-
stammelse och transformationen ay konkurrens till irrelevans.

Det 4r alltsi en sirskild politisk uppgift att forbli i och utveckla
den konkurrerande motsigeisen.

Den envisa konkurrerande motsigelsen r vapnet mot den absorbe-
rande senkapitalistiske samhillsformationen.” (s.240-241).

Teorin om det ofullgingna hamnar i skiringspunkten mellan reform
och revolution, mellan kortsiktig och langsiktig, mellan del och helhet.
Den levande politiska rérelsen miste enligt Mathiesen stj i motsigelse-
forhillande till det radande Systemet i det att man motsitter sig grund-
premisserna for den ridande ordningen. Vilka dessa 4r fir vi endast
fram genom att kombinera teori och praktik, genom att kombinera
systemteori och aktionsteori. Systemteorin ir nddvindig for en for-
staelse av och identifiering av de krafter som man slass mot. Aktions-
teorin dr nédvindig for en mobilisering till kamp. Men systemteori en-
sam 4r politiskt passificerande och aktionsteori ensam ir politiskt per-
spektivhindrande. Det iir en kombination av dessa synsitt som behovs.

Det fordras vidare att den konkurrerande rérelsen lever i en grins-
overskridande situation fér att den skall vara reelt systemhotande.
En strategi for att férindra samhillet kriver dirfor att savil indivi-
den som gemenskapen forstirks, Den politiska gemenskapen maste
ovas for att skydda individerna mot absorbtion, mot in- och ut-
definiering. Samtidigt maste individen goras stark for att kunna
sti emot och frimja gemenskapen. Splittringen mellan individ och
gemenskap mdste 6vervinnas for att frimja helheten. Det krivs at



politisk mobilisering och organisering av det ofullgingna for att
motverka korstrycket mellan indefiniering och utdefiniering.

Hur skall da det Kapitalistiska samhillet besegras? Vad gir att
gora it saken?

Med utgingspunkt fran att strukturer pi olika nivéer i sambhiills-
formationen forutsitter varandra pa ett sidant sitt att indring utover
vissa granser av €n struktur nédvindiggdr indring av andra mer grund-
liggande strukturer, skisserar Mathiesen foljande politiska handlings-
strategi:

»Under den ofullgingna rérelsens fortsatte utveckling tar vi vér
utgangspunkt i strukturer vars tvang ir relevant for dem vi vinder oss
till — sa att rorelsen konkurrerar — och utmanar strukturen till den
punkt da deltagarna ser hur ytterligare 4ndring kriver indring av en
struktur, som 4r mera grundliggande n den struktur vi utgick ifrén
och som ir en forutsittning for denna — sa att rorelsen samtidigt mot-
siger grundpremisserna for den struktur som &r utgéngspunkten. . . I
princip fortsitts denna process till dess ett tillrickligt antal kommer till
insikt om att det ir nodvéndigt att upphiva de grundliggande premisser
for sjalva produktionssatttet, som i hogsta grad anger granserna for hur
omfattande strukturforandringarna kan bli pa de ovrige nivderne var for
sig.” (s. 246).

Hur dylika processar skulle kunna utvecklas — fast med stod av
rittsliga medel — framhalles av Lars D. Eriksson i dennes doktorsavhand-
ling “Marxistisk teori och rittsvetenskap”, Juridica, Helsingfors 1980.

Eriksson menar att marxistisk rittsvetenskap inte bara undersoker
ritten som ideologi, utan dven som handlingsinstrument. Analysen
av ritten som ideologi ger de teoretiska ramarna for en marxistisk juris-
prudens, for en rittsdogmatik. Lars D. Erikssons legalstrategiska over-
viganden ir sedan relaterade till en betydelsefull och i viss min kompli-
cerad analys av réttens utveckling under senkapitalismen. Kortfattat
gér den ut pa foljande.

Det ror sig om en overgiang frin bytesvirdesrationalitet till bruks-
virdesrationalitet och parallellt hirmed — eller som en foljd — en over-
ging frin en regelorienterad subsumtionsmodell till en #ndamélsbe-
stimnd malmedel-modell for rittsligt bestutfattande. Problemet ir emel-
lertid att bruksvirdet inte tillatits att helt sta igenom. Systemrationalitet
tar over framfor bruksvirdesrationalitet. Dvs. de minskliga behoven till-
godoses inte lingre dn vad som ryms inom etablerade strukturer.

Marxistisk jurisprudens producerar hallbara l6sningar pa konkreta
problem. Det ar fraga om en praxiologisk verksamhet. Den ir problem-
och handlingsorienterad. Det giller att 1sa praktiska problem. I detta
sammanhang har olika argumentationsmodeller vixt fram “as a matter
of fact”. De aterspeglar rittens utveckling under det kapitalistiska




produktionssittet. Enligt Eriksson haller bruksvirdesrationaliteten pa
att tringa unden bytesvirdesrationaliteten. Bruksvirdesrationaliteten
ar relativt 6ppen. Den ger pa den rattsliga nivan upphov till tvi juridiska
argumentationsmodeller, dels den malrationella och dels den behovs-
rationella modelien. Den sistnamnda utgdr ifrin handlingens eller be-
slutens effekter for samhillsmedlemmarnas konkreta och reella behov.
Detta avgdr huruvida beslutet/handlingar ir argumentativt hallbart
eller ej. I den mélrationella modellen ir det i stillet handlingens eller be-
slutets forméaga att bidra till samhillets sammanhallning som utgér kri-
terier fr deras rationalitet. Den behovsrationella modellen ir grunden
for den alternativa jurisprudensen i Italien, Frankrike, Tyskland. Den
har dir hirletts ur de i konstitutionen inskrivna sociala, ekonomiska
och kulturella rittigheter och ur olika sociala rattsvisevirderingar som
finns formulerade i t ex social- och miljolagstiftning. Den baserar sig pa
sddanna i rittsordningen formulerade virdepremisser som direkt hin-
visar till samhallsmedlemmernas reella behov.

Det 4r mot bakgrund av denna utveckling som legalstrategin skall
ses. Legalstrategin gar just ut pa att fora fram bruksvirdesrationalite-
ten pa systemrationalitetens bekostnad. Genom att konsekvent hivda
bruksvirdesrationaliteten uppstar en springkraft i den borgerliga ritten
och i det kapitalistiska samhillet. Genom att etablera en materiell ritt-
viseteori skapas basen for en bruksvirdesrationalitet. Grunden for denna
materiella rittsviseteori finns latent inom den senkapitalistiska ritten.
De intervenerande normer som vixer fram mot bakgrund av det kapitalis-
tiska produktionssittets inneboende motsittningar, bir inom sig de nod-
vindiga elementen i en materiell rittsviseteori, iven om det borgerliga
samhillet gor allt for att dolja dem.

Eriksson hivdar att den Marxistiska jurisprudensen ir en alternativ
jurisprudens i det att den sokar utarbeta alternativ till de tolkningar som
produceras i Gverensstimmelse med den logik som ir den forhirskande
i det politiskt-rittsliga systemet. Den marxistiska jurisprudensen soker
siledes tinja grinserna for vad som ir den mdjliga tolkningen genom att
tillféra jurisprudensen nya kriterier for korrekta tolkningar. Detta ir
tankt att ske bl a genom behovsrationell argumentering och en utarbe-
tad rittsviseteori. Kriterierna for gillande ritt skulle dirigenom forin-
dras. Den politiska teorin tillhandahaller argument for vad som ir reelt
mojligt under bestimda politiska forhallanden. Det ir darfor viktigt for
den marxistiska rattsvetenskapen att syssla med konkreta strategi-ana-
lyser, d v s att undersoka vilka granser det dr som den politiska och ritts-
liga situationen uppstiller for mojliga férindringar.

Lars D. Eriksson skriver: ”De politiska, rittsliga och moraliska vir-
deringarna uppstar i klasskampen. De existerar inte dverpositivt och
de kan heller inte kontrueras filosofiskt (sasom t ex hos John Rawls
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(A Theory of Justice, min anm.). De kan antingen std i strid med den
sociala utvecklingen, overensstimma med denna eller innebira éppaingar
mot nya tillsvidare obekanta utvecklingsméiligheter. . . .Sammanfatt-
ningsvis kan vi alltsd konstatera att de proletira rittvisekraven uppstar
ur de faktiska samhilleliga forhillandena, ur exploateringsforhallandet
och att dessa krav formuleras sisom krav pd frihet och jimlikhet men
med ett annat innehéll in det som borgerskapet inligger i dessa be-
grepp”. (5. 129).

Den borgerliga rittens rittviseforestillningar har enligt Eriksson
sitt ursprung i cirkulationssfaren. De ir dirfor inte adekvata. De inter-
venerande normernas bakgrund och tillimpning hinger samman med
produktionssfiren. De proletira rittvisekraven uppstar ur de faktiska
samhilleliga forhallandena, ur exploateringsforhillanden. Dessa krav
formuleras sasom krav pi frihet och jimlikhet, men med ett annat
innehall in vad borgerskapet inligger i dessa begrepp. Det ir enligt
Eriksson proletariatets uppgift att ge friheten och jimlikheten ett so-
cialt och materiellt innehall och dirmed utgiende ifran de borgerliga
rittvisepostulaten tolkade materiellt, stilla politiska krav som ar dgnade
att rasera det borgerliga samhillet. Genom intervenerande normer har
sociala behovssynspunkter kommit in i det administrativa systemet sam-
tidigt som det ekonomiska systemet politiserats genom skatte- och fi-
nanspolitiska atgirder. Materiella rittvisehinsyn kommer hirigenom att
spela en betydande roll. De ar grunden for en marxistisk rittviseteori,
som i princip skall kunna godkénnas av alle sasom ett uttryck for ge-
mensamma och allmiinna intressen. Den oppna, behovsrationella argu-

mentationsmodell som Eriksson foresprakar stravar efter att pavisa
sambandet mellan vitala behov sisom foda, hilsa etc. och legitima
behov siasom status, intellektuella behov etc. och politiska intressen.
Lars D. Eriksson menar att behovskrav kan stillas, trots att dessa kan
vara institutionellt omojliga att realisera idag p g a att det kapitalistiska
systemets funktionsmekanismer forhindrar deras realiserande, krav som
med beaktande av den vetenskapliga och teknologiska utvecklingsnivin
ir potensiellt realiserbara. Genom att bira fram dylika krav kan ritten
ingd som ett medel for att initiera, samla eller t o m genomfora sidana
forindringsprocesser som Mathiesen asyftar nir han talar om konkurre-
rande rorelser. Hir finns saledes en klar koppling mellan Eriksson och
Mathiesen.

Fér att sammanfatta Lars D. Erikssons alternativa jurisprudens kan
man siga foljande. Den alternativa jurisprudens gir ut pé att ta lagstift-
ningens méalformuleringar i friga om uppfyllandet av konkreta reella
minskliga behov pé allvar (jfr Dvorkin, Ronald, Taking Rights Serious-
ly. Havard University Press, Cambridge, Mass. 1977) och inte bara pivisa
den ideologiska funktionen i dessa malformuleringar. Man skall istdllet




hidvda dessa virdens rittsliga status och pa si sitt medverka till deras
skapande i verkligheten, dvs. att betona de systemoverskridande mgj-
ligheter som en indrad lagstiftning innebr.

Teorin om rittens motsdgelsefulla karaktir bildar siledes grunden
for rittslig och politisk handling i den riktning och pi det sitt som
Mathiesen sjilv efterlyste. En kombination av de olika teoretiska ut-
gingspunkter som Mathiesen och Eriksson representerar verkar vara en
fullt méjlig och fruktbar vag for en samhills- och rittsvetenskap som inte
bara vill néja sig med att kritisera och férdéma det existerande utan som
ocksd vill vara med i en politisk utvecklingsprocess, i syfte att skapa det
ofullgangna, den konkurrerande motsigelsen.

I Mathiesens analys av vad som bér goras ingar inte ritten som ett
medel for forbittring. Den ar tvirtom ett av samhillets medel for att
dstadkomma in- och utdefiniering av hotande upphivande idesystem.
Rittens samband med den fysiska utdefinieringen, repression genom
straff, dr vilkind och pa senare tid har ocksi rittens betydelse for
den argumentativa utdefinieringen ckat. Men mest betydelsesfull 4r nog
trots allt den absorbtion genom indefiniering av alternativa rérelser som
dger rum med stod av rittsliga arrangemang.

Eriksson betonar rittens forindrade funktion i det senkapitalistiska
samhillet. Ritten anvinds i allt storre utstrickning till att skyla 6ver det
kapitalistiska samhillets brister. Samtidigt kommer den dirigenom att
dras in i och medvetandegora om de politiska konflikter som iir en
folid av det kapitalistiska samhillets grundliggande motsdttningar. Rit-
ten kan ses bade som en terminering (Mathiesen) och som en focusering
och fortitning (Eriksson) av det politiska problem som ligger i botten
for den rittsliga regleringen.

Det viktiga ir emellertid att klargéra att ritten genom den utveck-
ling som 4gt rum och som iven beskrivs av Eriksson har férlorat mycket
av sin normativa innebérd. Den fungerar som en Oppen beslutsmodell,
Det ir inte bara s3 att politiken ir inbyggd i ritten. (Jfr. Germund
Hernes, Makt och Avmakt. Bergen 1978, sid 150 ff med dir gjorda re-
ferenser). I praktiken har den tagit over och bestimmer utfallet av rétts-
ligt beslutsfattande, trots att ritten kvarstar oférindrad och besluten
klds i oklanderliga rattsliga resonemang.

Det dr denna utveckling som leder til en kritik ay sdvidl Mathiesens
som Erikssons standpunkter. Bada Overbetonar — var och en pa sitt sitt
— den rittsliga ideologins betydelse. Mathiesen genom att enbart se tjll
rittens repressiva och til kapitalet anpassade funktioner och Erikssons
genom sin hingivenhet och bundethet ay rittsliga argument.

En legastrategi kan aldrig ensam vara grunden for en forindring av
samhillet eller samhillets sociala struktur. S4 langt har Mathiesen ritt,
Men ritten kan ses som ett ideologiskt kampmedel och en politisk




arena som individerna kan ta till for att genomfora forindringar. Sa
langt har Eriksson ratt. Det krivs dock att uppfattningen om att ritten
har en egen ideologi och ett eget innehall som styr besluten forkastas.
Daremot kan rittens roll som handlingsinstrument betonas. Dirfér
giller det att uppmuntra och forma individerna i samhillet att sjilva
stilla krav och kdmpa for sina materiella rittigheter oberoende av den
rittsliga overbyggnaden. En legalstrategi pa den o6ppna beslutsmodellens
grund ir siledes en fraga om att forneka den rittsliga ideologins bundet-
hed och frigora den normativa kraften i den politiska situation som ar
foremal for bedomning, att stilla de minskliga behoven mot systemets
krav i den rena form som konflikten framstar for de inblandade indi-
viderna.




