Kvinnor’étten
och lagpositivismen

Av Anna Christensen

Den etablerade juridiska doktrinens instéllning till kvinnordtten &r ambi\.falc?‘nt.
Den allminna instillningen dr visserligen att »kvinnoritt« som ett sdrskilt rétt-
somrade bor accepteras pa samma sitt och av samma skal solrn Tn.:in acc?pt‘.arar
andra nva discipliner som tar sig an andra »svaga gruppers« 1ur1d:s.ka staiEnlr?g,
t ex arbetsritt eller invandrarritt. Graden av acceptans varierar fra.n e.n ‘uppr:!«
tig nskan att frimja kvinnoritten som ett sarskilt delomrade inom JuIldlk?n till
en kinsla av att det i dessa jamstilldhetstider inte &r opportunt att. S'Falla sig neT-
gativ till kvinnordtt. Men samtidigt finns inom den etablerade j‘urldislka doktri-
nen en mer eller mindre vil dold skepsis mot den existerande kvmmlar.atten, mot
kvinnoritten som den har utvecklats och nu framtrader vid de iurl(.jlska faku‘l-
terna. Den existerande kvinnoritten 4r inte tillrickligt »vetenskaplig« E?.HEI: til-
Irdckligt » juridisk «. Kritiken f&r bristande juridirsk vetenskaplighet framférs inte
officielit och generellt men den finns dér i samtalen man och man emellan .och
den slar igenom i konkreta fall, dér fragan om vad som skall och vad som. inte
skall riiknas som juridisk vetenskap stills pa sin spets, t ex vid en sakkunn!gbe-
démning infér en tjinstetillsdttning. Den konkreta hdndelse jag framst hari ta.n—
karna ir tillsittningen av en professur i socialrétt | Oslo fér négra ar sedan, dér
en av de sékande, kvinnorittaren Tove Stang Dahl, forklarades inkompet?nt.
Aven om kritiken f&r bristande juridisk vetenskaplighet inte framft’ari pa eft
samlat och 8ppet sitt har den ett nagorlunda bestdmt innehall: F&r det fors:ca ar
lvinnoritten alltfér »subjektive, alltfsr »politisk ¢, alltfér upptagen ?V ))Vf.l’de-
ringar«. Allt detta betraktas som ovetenskapligt. For det andra &r kwnnora"fteﬁ
alltfor »sociologisk«. Den dgnar sig alltfér mycket at verkligheten och aiEt.for ]f'
te at normerna, som - all tviirvetenskaplighet till trots - dock anses v.ara Jun(.dl-
kens egentliga kunskapsomrade. Verkligheten kan vara en tilldggsmerit, m-en in-
te mer. For det tredje Ar kvinnoritten alltfor tvirvetenskaplig dven pa det mor:’r
juridiska planet genom att den i s& stor utstrackning dgnarsig atatt sammanstfl-
la stoff fran olika'specialicerade rittsomraden och dérvid inte behandlar c.i‘e sAr-
skilda rattsfragorna med tillricklig grundlighet. Den férsummar delarna for hel-
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hetens skull i stallet for att - som brukligt ir - f8rsumma helheten fér delarnas
skull och hoppas att helheten #ndock skall komma till stand pa en annan niva.
F8r det fidrde ~ och detta ir kanske det viktigaste - gar denna kvinnorittens
upptagenhetav politik, virden och verklighet ut dver det som &r och maste vara
rdttsvetenskapens. huvuduppgift, ndmligen att faststilla innehallet i gillande
rdtt. Tove stang dahl skutle ha blivit kompetensfsrklarad den gangen om hon
bara hade kunnat visa upp ett par hundra sidor vanlig rittsdogmatik.

Kritiken 4r rittvisande som en beskrivning av den existerande kvinnoritten
eller atminstone stora delar av den. Kvinnoritten erkdnner dppet sina férbindel-
ser med kvinnordrelsen och politiken i Gvrigt. Grundvérden som rittfirdighet
och frigirelse ingdriden centrala begreppsbildningen. Det ir sant att kvinnorit-

- ten i relativt liten utstrickning dgnar sig At specialiseradé rattsdogmatiska un-

dersékningar,

Fragan dr emellertid i vilken mening detta gér kvinnoritten ovetenskaplig el-
ler ojuridisk. Fér att kunna besvara den fragan &r det nédvindigt att se nirmare

pa den etablerade rittsvetenskapens egen »vetenskaplighet«, ellerbittre

- juri-
dikens kunskapsstruktur.

Juridiken har en alderdomiig kunskapsstruktur. Det later nedvirderande,
men s5a dr det inte menat. Den nedvirderande klangen hinger samman med tva

- moderna grundférestillningar om vetenskap. Denena ir férestillningen om en-

hetskunskapen, enhetsvetenskapen. Endast den kunskap soim har en viss form,
den form som f&reskrivs i den moderna naturvetenskapen, dr riktig kunskap.
Olika vetenskaper handlar om olika delar av verkligheten, men de skall ha sam-
ma grundldggande kunskapsstruktur. Det som Ar vetenskapens objekt skall be-
handlas pa ett visst sitt. Redan detta attjuridiken har en sarskild kunskapsstruk-
tur gorden alltsa dubits. N#r sedan denna kunskapsstruktur beskrivs som alder-
domlig blir det &nnu virre. Det hinger thop med den andra grundférestallnin-
gen, ndmligen att utvecklingen, i vart fall kunskapsutvecklingen, hela tiden gar
framat sa att gammal kunskap alltid &r samre &n ny kunskap och att en #ldre
kunskapsstruktur alltid &r sdmre &n en nyare.

Jag drinte beredd att acceptera dessa bada grundforestiliningar, varken en-
hetskunskapen eller utvecklingstanken. Dirfor sdger jag helt neutralt att juridi-
ken har en alderdomlig kunskapsstruktur. Med detta menar jag ingenting annat
dn att juridiken dr en gammal vetenskap, som har fatt sin grundliggande kun-
skapsstruktur i samhillsformer som hade en annan syn pa kunskap dn den sam-
héllsform vi lever i, .

Man finner atminstone tre alderdomliga dragiden juridiska kunskapsstrukty-
ren. Juridiken skiljer f5r det f3rsta inte mellan vara och béra eller mellan kun-
skap och viirderingar, som det numera heter, och den framstiller sin kun'skap i
en normativ form. Detta sistnimnda uttrycker man numera s att juridiken bara
handlar om normerna och inte alls om den s k verkligheten, som i stillet andra
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vetenskaper, t ex rittssociologin fatt ta hand om. Detta tror jag dr en felaktig
och historiskt naiv uppfattning om juridikens kunskapsstruktur, Sant dr att juri-
diken har fatt sin kunskapsstruktur i samhél[sformer dér kunskapen samlades in
inom ramen o ett Sverordnat normativt system och dir den insamlade kunska-
pen uttrycktes i en normativ form. Men det betyder inte att det inte samlades in
nagon kunskap. Teologin och den katolska kyrkan med sin omfattande féltorga-
nisation av biktfader fér attinte tala om inkvisitionen samlade inen omfattande
kunskap om samhdllet och médnniskan. Detsamma gjorde juridiken. Men juridi-
ken liksom teologin formulerade de insamlade kunskapernaien normativ form.
Juridiken séger t ex inte, att vi nu genom vara undersbkningar kommit fram till
att manniskor ofta ljuger ndr de har egna intressen att forsvara. | stallet formule-
ras denna etfarenhet i normativ form, som regler om hur processen skall foras.
Den centrala civilritten dr inte ndgra normativa konstruktioner uppfunna av ju-
risterna eller lagstiftaren utan i stort sett en kodifiering av minniskors praktik i
en normativ form, en praktik som juridiken naturligtvis har studerat dven om
man inte gbr nagot stort nummer av sjdlva studiet. | ag 4r ritt Svertygad om att
‘juridiken har samlat in lika mycket kunskap om samhillet och minniskan som
de moderna samhills- och ménniskovetenskaperna, men juridikens kundskap
riknas inte lingre fér den har fel form, den normativa formen. Juridiken siger
mot bakgrund av sin kunskap om samhélleliga och minskliga f&rhallanden; Gor
si och inte sa! En modern vetenskap som t ex nationalekonomi uttryckersig inte
pa det sdttet utan siger i stéllet: Gor ni si blir det en forskracklig inflation, gbr
ni sa far vi ekonomisk stabilitet. Men gr for all del som ni villl Det ir en fraga
om virderingar som vi i var egenskap av vetenskap inte kan ldgga oss i. Men &r
skilinaden i grunden sa stor. Ar det inte mer en skillnad i form?

Det normativa i juridiken ligger inte bara i den normativa formen. Juridiken
4r inte bara en kodifiering i normativ form av den ménskliga praktiken som den
faktiskt gestaltar sig. Normens innehall influeras ocksd av férestillningar om att
det ovanfér praktiken, som den faktiskt gestaltar sig, finns rormer som sdger hur
den borde vara. Man ser det redan i begreppet géllande ritt. Om normen inte til-
limpas, som verkligheten férsvinner, &t normen inte Jangre gillande rdtt. Men
ocksa det omvinda giller, Aven om réttssystemet faktiskt tillimpas pa ett visst

© sitt, kan det hinda att det inte erkdnns som gillande ratt, ddrfor att det strider
mot ett viirde som uppfattas som &verordnat den minskliga praktiken. Man ser
ocksa denna sammansmiltning av verklighet och vérde i hur juridiken behand-
lar ett begrepp som sedvinja. Sedvénjan, d v s den minskliga praktiken, &r pa
de flesta rittsomraden en sjidlvstindig rattskdlla, men man erkidnner den inte
om den uppstatt pa ett sétt som star i strid med vissa dverordande normer. Man
erkinner t ex inte ensidigt formulerade standardkontrakt som sedvinja hur all-
miint tillimpade de dn ma vara. Sammansmiltningen av verklighet och virde
framtrader ocksa tydligt i bonus pater familias-begreppet. Bonus pater familias

a9n’

har tva konstitutiva egenskaper. Han &r vanlig och han &rgod. Han #r bade ver-
klighet och virde, - | sjiilva verket finner man samma sammansméltning av ver-
klighet och viirde dven inom andra mer moderna vetenskaper. Begreppet frisk
inom den kliniska medicinen - en motsvarighet till bonus pater fami]iés inom ju-
ridiken - kan beskrivas sorn en sammansmailtning av det normala och det idea-
la, men virdet déljs har under det till synes virdeneutrala begreppet frisk

‘ -PA det officiella planet innehaller den moderna,positivistiska vetenska.pen
!nte ndgra vérden. Den behandlar verkligheten endast som den ir - som den kan
iakttagas med vara sinnen. Och »rittskdnslan« dr inte nagot sadant sinne. En
del av forklaringen till detta avstandstagande fran virden dr naturligtvis att-na-
turvetenskapen fatt bilda ménster fér andra moderna vetenskaper. En annan
del av férklaringen dr insikten om eller uppfattningen att virdena Hr sa instabi-
la. De kallas inte ldngre f&r viirden utan fér virderingar, och redan av det nya
ordet kan man hora hur flyktiga de dr, att de kan dndras fran den ena dagen tili
den andra och variera frén den ena minniskan eller den ena kulturen till den an-
dra. Om vérdena skall vara en del av kunskapsutvecklingen maste det finnas ett
mer bestdndigt viirdesystem. Ett sadant vérdesystem hade juridiken i naturrd-
ten, i forestiliningen om ett givet, bestaende vérdesystem ovanfér den mer till-
filliga och bristfilliga minskliga praktiken. Den specifika juridiska kunskabs—
strukturen forutsétter visserligen inte existensen av en for evigt bestdende na-
turritt, men vil att det finns véirden som har en viss bestindighet och intersub-
jektivitet, att det finns en kultur.

Det andra alderdomliga draget i juridiken 4r att det inte 4r nagon specialise-
rad vetenskap. Juridikens form och kunskapsstruktur uppstod fére den veten-
skapliga arbetsdelningen och specialiseringen, nirmast som en gren av filoso-
fin. Det var ett samhille didr man ansag att den visentliga kunskapen om virl-
den och livet kunde finnas samlad hos en och samma minniska och dar den go-
de domaren foljaktligen kunde déma i alla mal, fran vardnadstvister till spi6n~
mal. Férestéliningen om denna breda kompetens finns fortfarande kvar i den
formen att juristuthildningen och juristkarridren inte 4r specialiserade och i
férestillningen att ett gott omddmme kan ersitta specialiserade kunskaper.

Det tredje alderdomliga draget i juridikens kunskapsstruktur &t inifranper-
spektivet, praktikanknytningen och den starka betoningen av det konkreta fal-
let. Enligt den moderna vetenskapsuppfattningen ar forskaren skild fran sitt ob-
jekt. Han skall bara registrera vad som hinder, far inte delta i verksamheten, far
inte paverka eller lata sig paverkas. Detta giller inte och har aldrig gillt in’om
juridiken. Rittsvetenskapen deltar sjilv i den verksamhet den studerar, innehal-
let i och utvecklingen av gillande ritt. Den juridiska forskningen &ri siélva ver-
ket ett slags aktionsforskning. Detta dr &ppet erkint i sjdlva rittskilleliran, ddr
doktrinen, som har till uppgift att underséka rittskillorna, sjalv utgdr en r'I':itts-
kélla. Doktrinen &r visserligen en rattskilla av ganska lag rang, men den laga

91



rangen hinger inte samman med ndgra moderna forestdliningar om vetenska-
pens objektivitet utan med juridikens starka betoning av praktiken, Man trorin-
te riktigt pa den teoretiska utsagan. Man tror pa den forst nar den har provats
i praktiken, inte experimentel|t utan i det levande livet, i ett verkligt konkret fall
Teori och praktik fiyter ihop, men praktiken, tilldmpningen, anses mera veder-
haftig in den abstrakta teorin och star hogre i rattskilleldrans rangordning. In-
om juridiken 4r det praktikens mén - f&r hittills har de ju varit mén - som drde
mytiska figurerna, den rittvise domaren, den gode domaren och ocksa den
stridbare férsvarsadvokaten, men inte den geniale rittsvetenskapsmannen. In-
om den moderna vetenskapen Ar det tvdrtom. Dédr dr det vetenskapsmannen
som ir den mytiske figuren. De som tilldmpar de tekniker och de metoder som
vetenskapen utvecklat ir utbytbara och ointressanta funktiondrer utan sjalv-
stindig betydelse fér utvecklingen.

Betoningen av praktikens betydelse innebdr ocksa en betoning av det konkre-
ta fallet, det unika i varie fall. Man litar inte riktigt pa, at den abstrakta normen
skal kunna fanga in det verkliga livets mangfald och variation. Hogsta ratt ar
hégsta oritt, heter det. En norm maste alltid tilldmpas med omddme. Lingst i
den riktningen gar den anglosaxiska rittstraditionen, dar man tinge vigrade att
uppstilla nagra generella normer. Aven pa denna punkt &r skillnaden jamfort
med det moderna vetenskapsidealet slaende. Den moderna vetenskapen syss-
lar endast med de forlopp som stindigt upprepar sig. Det unika och det konkre-
ta #r utdefinierat som ovetenskapligt.

Vad hinde nu med denna gamla vetenskap nir den moderna, vérderingsfria,
specialiserade och objektiva vetenskapen bdrjade tringa igenom och bli den
tongivande kunskapsformen. Till en bérjan hinde ingenting. Juridiken hade in-
ga problem med den moderna naturvetenskapen. Den hotade kyrkans vir(ds-
bild, men inte juridikens. Den véletablerade juridiken med sina stabila férbin-
delser till administrationen stdrdes till en bérjan inte heller av Comte, positivis-
men och sociologin. Men den nya verkligheten och den nya kunskapsstrukturen
bsrjade tringa sig pa. Utvecklingen inom réttsteorin under de senaste 100-150
aren kan beskrivas som en utveckling, dir en gammal vetenskap forsoker an-
passa sig till den nya kunskapsstruktur som har vuxit fram inom de nya veteq-
skaparna och som bdrjar prégla helakulturen. Detvar forst och framst réttsposi-
tivismen, den gren av rattspositivismen som brukar kallas lagpositivism. Positiv-
istisk i ordets vanlige mening var den egentligen inte alls. Den hade mycket lite
gemensamt med Comtes positivism och positivismen inom de nya samhills-
och minniskovetenskaperna. Den handlade inte om den s k verkligheten utan
bara om normerna. Huvudpo#ingen med rittspositivismen var att ta déd pa
farestillningen att det utanfér och ovanfér den virldsliga lagen fa.nns andra
virden, som ocksa tillhdrde det juridiska kunskapsomradet. Den angrep fére-
stillningen att det kunde finnas en naturritt och att det s k allménna ridttsmed-
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vetandet var ndgonting att riikna med. Den var inte mindre mytologisk eller ide-
alistisk &n naturridtten, men den ersatte de mytiska farestdlningarna om en av
Gud given naturritt och férestiliningen om ett allmint rittsmedvetande med
forestdliningen om Statsvilian och Fursten. Numera kallar vi Statsviljan och Fur-
sten for Lagstiftaren, men det véisentliga kvarstar, nimligen férestilIningen att
juridikens kunskapsomrade 4r begrinsat tifl att tolka denna dverardande stat-
svilja. Realiteten bakom den nya mytiska férestiliningen 4r att juridiken under-
ordnar sig administrationen och &verger sin anknytning till andra virden,

. Omman inte léngre far dgna sig at viirden, farman i stillet dgnasig at att ana-

' lysera véirdeneutrala begrepp och bygga system. Begreppsjurisprudensen och

vissa former for systembyggeri, t ex Kelsens rena réttsldra, hade vissa ytliga lik-
heter med begreppssystemen och teoribyggandet i de moderna vetenskaperna.
Likheten stannade dock pa det ytliga planet, eftersorn de juridiska teorierna har
ett sadant innehall och en sadan karaktdr att de aldrig kan prévas experimen-
tellt. | stdllet kunde man med hjilp av begreppen och systembyggeriet skapa ett
palitligt, centralistisk uppbyggt administrativt normsystem, dir svaret pa de
konkreta fragorna faller ut automatiskt utan att man behéver ga in pa just de
konkreta fragorna. Lagpositivismen innebér ocksa en férskjutning fran prakti-
ken till teorin, fran det konkreta till det abstrakta, fran det enskilda fallet till den
abstrakta normen.

Men detta ricker inte for att géra juridiken eller rittsvetenskapen, som den
nu gérna kallar sig, vetenskaplig i modern mening. Annu saknas den analys av
kausalsamband som utgdr en sa central del av den moderna vetenskapen och
som gdr det majligt att stélla prognoser om framtiden. Alf Ross’ prognosteori
var avsedd att bota denna brist. Enligt Ross’ prognosteori bestar rattsvetenska-
pens uppgift i att gdra prognoser om hur domstolarna kommer att déma i olika
mal. Darmed upphivs det inifranperspektiv som har priglat ven den mer teo-
retiskt inriktade delen av juridiken. Vetenskapsmannen drar sig undan och gér
sig till en objektiv iakttagare av verkligheten. Han deltar inte lingre i praktiken,
han bara studerar den. Praktiken degraderas till ett laghundet handlande som
kan f8rutsigas av vetenskapen. Domaren gérs till en automat.

Det hardaste slaget mot juridikens virdebundenhet hir i Norden var Uppsa-
laskolan med namn som Higerstrém och Lundstedt. Virden och virderingar var
metafysik och metafysiken skulle rensas ut ur juridiken. N&r man bérjade rensa
visade det sig att praktiskt taget allt som riittsvetenskapen hade sysslat med var
metafysik, t o m sa centrala begrepp som rittigheter och skyldigheter. Det blev
ingenting kvar av den juridiska traditionen. Kvar blev bara statsmakten - och sa
nyttan. Aven juridiken skulle inordnas i den virld av mal medelrationalitet som
préglar den moderna vetenskapen. Lagstiftningen skulle inte |ingre vara ett utt-
ryck f&r ndgon réttvisa eller nagra viirderingar utan endast ett medel att uppna
vissa bestimda mal. Normen f8rvandlades till en teknisk norm och forlorade
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ddrmed sitt egenvirde.

Detta om vissa linjer i den teoretiska utvecklingen. Men har de tringt igenom

i praktiken, i utbildningen, i rattstillimpningen. Den juridiska praktiken dr en
trog struktur som inte uten vidare f8rdndras ddrfbr att teorin f&rindras. Men
dven praktiken har férindrats. Lagpositivismen har i stort sett tringt igenom,
Aven praktiken har underordnat sig administrationen och erkénner inga andra
vérden &n dem som administrationen erkdnner. Alla studenter far léra sig att
vad de gdr och skall gdra #r att tolka lagstiftarens vilja. Réttskilleldran férand-
" ras, om &n langsamt. Nyttoresonemang och resonemang som bygger pa mal
medel-rationalitet triinger ut traditionella réttviseresonemang. Det tydligaste
exemplet dr kanske straffritten, ddr rédttvisesynpunkter grundade pa likhet-
sprincipen ersatts av nyttoresonemang grundade pa individualprevention och
allminprevention. Den juridiska traditionen lever egentligen kvar starkast hos
allminheten, som fortfarande riknar med att nagon form av rittvisa skall ski-
pas och att rittigheter och fdrpliktelser dr verkliga och inte illusoriska. Jag tror
inte att allminheten har accepterat preventionen som en ledande straffrittslig
princip. Allminheten anser fortfarande att lika brott skall ha lika straff. Men det
kan juridiken som vetenskap inte ta nagon h&nsyn till. Det dr ju bara det allmén-
na rittsmedvetandet, Det &r inte [ingre ndgon rittskilla, utan tvirtom ofta ett
hinder i vagen nir lagstiftaren vill genomféra férnuftiga reformer.

Har da juridiken genom att férsika anpassa sig till den moderna vetenskapen
och den moderna administrationen lyckats stirka eiler atminstone bevara sin
stillning inom vetenskapen och inom administrationen? Svaret dr troligen Nei.
Genom att anpassa sig har juridiken forlorat mycket av det som var dess centra-
la kunskapsinnehal!, och #ndock har den pa grund av hinder i den grundliggan-
de kunskapsstrukturen inte lyckats bli en riktig modern vetenskap. Nar juridi-
ken dvergav, inte bara de eviga virdena utan alla virden utom lagstiftarens,
blev juridiken torftig. Denna torftighet avspeglas i det kinda uttalandet fran en
tysk réttsvetare, att ett enda ord fran lagstiftaren kan férvandla hela juridiska
bibliotek til makulatur. Samma sak kommer till uttryck hos t ex doktorander
som dr ridda for att lagstiftningen skall dndras innan de hinner bli fdrdiga med

“sin avhandlng eller en professor som férklarar att det inte gar att skriva i hans
Amne darfor att lagstiftningen dndras sa ofta. Det blir helt enkelt inte médan
virt att dgna intellektuell energi &t normer som kan dndras Sver en natt bara
darfdr att lagstiftaren vill det. Visst gar det att intellektuellt bearbeta mer besta-
ende virden, men detta intellektuella arbete sker numera inom andra vetenska-
per, t ex praktisk filosofi. Juridiken har avhint sig sina viirden och vad fick man
i stillet? Jo, lagstiftarens vilja och en viss frihet att tillimpa mal medel-
resonemang. Det #r inte tillrdckligt underlag f6r en vetenskap.

Man skulle kunna tro att juridiken fatt en starkare stillning genom den 8kade
regelmingden, men s beh&ver inte vare fallet. | sjdlva verket har den juridiska
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traditionen haft ett mycket begrénsat inflytande pa innehallet i den nyare lag-
stiftningen. Juridiken har tillkallats i efterhand f&r att ta sig an det »juridiskac,
d v s det regeltekniska. Om sjilva innehallet i denna nya lagstiftning kan juridi-
ken'inte léngre ha nagon mening, eftersom den numera inte anses ha nagon
egen kunskap om verkligheten. Juridiken har inte bara avhint sig sin virden,
den har ocksé avhint sig verkligheten. Som jag skrev tidigare &r den juridiska
kunskapen en sammansmiltning av varat och bérat, av verkligheten och nor-
“men, och denna kunskap uttrycks enligt den juridiska traditionen i en normativ
form. Detta har forlett dven juristerna sjilva att tro att juridiken inte kan ha na-
gon kunskap om verkligheten,

Men det 4r inte bara den normativa formen som har lett till att juridiken nu-
mera inte anser sig ha nagon egen kunskap om verkligheten. Juridiken far sin
kunskap om verkligheten genom den juridiska praktiken, som ger en kunskap
grundad pa erfarenhet av olika konkreta situationer. Men den kunskap som
grundas pa erfarenhet och inlevelse i olika konkreta situationer riknas inte
léngre som giltig kunskap. Det 4r bara den systematiserade vetenskapliga kun-
skapen som riknas och den typen av kunskap utvecklas inom andra vetenska-
per som t ex réttssociologin. Férestdllningen att den erfarne domaren i sin dé-
mande verksamhet kan férviirva en kunskap som sedan tillf8rs den juridiska tra-
ditionen strider ocks& mot den arbetsdelning och special isering som priiglar den
moderna vetenskapen. Den kunskap som krivs f8r att bedéma om folk talar san-
ning anses numera inte kunna férviirvas genom erfarenhet, utan domaren maste
tillkalla en vittnespsykolog. | manga typer av mal &r domarens uppgift begrén-
sad till att ddma i enlighet med det sakkunnigutlatande som foreligger i malet,
t ex ett utlatande om vem som &r den [dmpligaste vardnadshavaren. Domaren
sitter den juridiska stimplen pa ett beslut som i sjilva verket redan har fattats
av andra. Det 4r en torftig uppgift jamfért med att vara den erfarne domaren,

Att juridiken som vetenskap inte lingre tror sig om att ha nagon kunskap om
verkligheten skapar en absurd situation. Normen &r ingenting utan sin tillimp-
ning pa verkligheten och denna tillimpning férutsitter kunskap bade om nor-
men och verkligheten. Och normen och verkligheten paverkar stdndigt varand-
ra. De kan helt enkelt inte skiljas at. Likavil som en dom i et konkret fall férut-
sdtter kunskap bade om normens innehall och de faktiska omstindigheterna i
fallet, sa forutsitter juridiken som vetenskap kunskap om bade normsystemet
och de faktiska omstiindigheterna i samhillet.

En juridik som avhinder sig bade viirdena och verkligheten blir torftig. Kun-
skapsunderlaget krymper ihop till ndstan ingenting och uppgiften begrinsas till
att harmonisera och finslipa ett byrakratiskt normsystem, ett normsystem som
dessutom inte har nagon bestidndighet utan i princip kan férindras 8ver en natt.
Dérfdr finner man ofta inom juridiken en uppgiven och singslig stimning bakom

_deniregel sjdlvsikra fasaden. Man férséker kompletiera det magra kunskaps-

underlaget genom tvirvetenskapligt samarbete och da sirskift med uppat-
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stigande moderna vetenskaper som ekonomi, psykologi och sociologioch inte
med de kultur-vetenskaper som ligger juridiken ndrmare i séttet att nirma sig
verkligheten. Vetenskaper som teologi betraktas som fattiga kusiner fran lan-
det, som juridiken helst vill férneka sldktskapen med. Men tvirvetenskapligt
samarbete som innebdr att ekonomin eller ndgon annan modern vetenskap tar
hand om verkligheten medan juridiken tar hand om normerna, nir alltsa var och
enhaller sig till sitt, fungerar inte. Kunskap om férhallandet narm-verklighet for-
utsdtter en sammansmiftning av kunskapen, en sammansmaltning som dnnu -
hoppas jag - dger rum intuitivt i den juridiska praktiken, men som den juridiska
teorin nu.férnekar. ‘

Det drmot denna bakgrund i juridikens utveckling titl lagpositivism man skall
se den etablerade juridiska doktrinens 8ppna eller dolda kritik av kvinnoritten
for att inte vara tillrdckligt »vetenskaplige eller tillrdckligt »juridisk«. Kvinno-
ratten dr ndmligen inte ojuridisk eller ovetenskaplig i allménhet. Den ir ojuri-
disk och ovetenskaplig endast i férhallande till den insnédvrade lagpositivismen,
inte i férhallande till den juridiska traditionen i ett lingre perspektiv. Det som
forefaller nytt och frimmande inom kvinnoritten innebér paradoxalt nog ett
ateruppréattande av en juridisk tradition, som den etablerade doktrinen i sin stri-
van att framsta som en »modern vetenskap« forsékt géra sig av med. Den cen-
trala betydelse som kvinnoritten tillmiter vérden har stéd, inte bara i natur-
rattstraditionen utan i hela den juridiska traditionen. Virdena finns dir hela ti-
den, vare sig de kallas fér viirden eller f&r »lagstiftarens vilja«. De virden som
lagstiftaren vill frimja ma vara demokratiska i den parlamentariska meningen.
Ur vetenskaplig synvinkel dr de varken mer eller mindre objektiva &n andra vir-

. den, Och virden kan och bér vara fdremal f6r en organisarad intellektuell bear-
betning. Kvinnorittens anknytning till kvinnorrelsen har ocksa stéd i juridi-
kens traditionella aktdrsperspektiv och ankmytning till praktiken. Inom den
etablerade doktrinen tar sig detta perspektiv uttryck i en nira samverkan med
administrationen. ‘

Kvinncridtten forsdker ocksa atererdvra verkligheten, de faktiska férhallan-
dena, till juridikens kunskapsomride och ddrmed slippa ut ur den absurda situa-
tion som juridiken har hamnet i genom den moderna vetenskapliga arbetsdel-
ningen. Vérde och verklighet, norm och tillampning hér samman och kan inte
skiljas &t. Detta har varit en sjdlvklarhet i den praksiska (och pragmatiska) juridi-
ska traditionen. Det var forst i och med den moderna vetenskapliga arbetsdel-
ningen som juridiken béfrjade tvivla pa att den kunde ha nagon férstahandskun-
skap om verkligheten och dirmed hamnade i den absurda situationen att bara
fa dgna sig it normsystemet. Kvinnorittens intresse f&r faktiska férhallanden,
helhetsperspektiven, »tviirvetenskapligheten« r i sjdlva verket i god tverens-

~ stimmelse med den juridiska traditionen.

Vetenskaperna gar inte alltid framat, En vetenskap kan ocksa hamna i en
atervdndsgrind. Fragan &r om inte lagpositivismen &r en sadan atervindsgrind
och kvinnoritten en av vgarna ut ur denna atervindsgrind.
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Utnyttjas domstolarna
som konfliktreglerara?

- Kommentar til Ulf Drugge

Kevit Nousiainen

I manga ldnder har man lagt mirke till samma utvecklingstendens: underritter-
na handldgger allt f4rre civilmal - om man undantar uppl8sning av dktenskap.
Ulf Drugge riiknar i sin artike| upp en rad ldnder d#r s &r fallet {Storbritannien
Norge, Tyska férbundsrepubliken, Spanien och Sverige; uppenbarligen kund(;
man ldgga till Férenta staterna, se t.ex. Friedman och Percival 1976),

Detta giller dven f&r Finland, Enligt finlandsk rattsstatistik hartyngdpunkten
iantalet civilmal forskjutits fran tvister som géller ekonomisk omsittning till
hem- och #ktenskapsskilnadsmal. Fére andra vérldskriget utgjorde fordrings-
och vixelmal i an;lutning till 16s8reskép och liknande drenden merparten av
»massmélen«, och variationerna i antalet mal berodde pa de ekonomiska kon-
junkturerna. Vid vikande och lag kanjunktur 8kar tvangsindrivning av gild och
fordringar. Variationerna var stora f&re andra virldskriget. - Med hjdlp av ritts-
statistik far man inte (heller) i Finland veta vem som dr part imalen. P& basen av
ett urval jag gjort av malen vid Helsingfors radstuvuritt, férefaller det 50m om
den typiske kiranden i icke-familjersttsfiga mal antingen &r ett aktiebolag, ett
andelslag eller en bank, medan den typiske svaranden diremot dr privatperson.
Detta géller bade f6r bérjan av 50-talet och slutet av 70-talet. Totalantalet mal
hadeislutetav 70-talet gatt ned till hilften av antalet i bérian av 50-talet (Nousi-
ainen 1985).

Det dr friga om en férandring, som konstaterats i olika liander, och som man
férsdkt férklara pa olika siitt. Drugge kommer till att det i sista hand &r den oka-
de férhandlingsbendgenheten inom ndringslivet och mellan intresseorganisa-
tionerna som forklarar f8réndringen. Enligt Drugge placerar sig dessutom juri-
sterna numera framst utanfdr domstolsvisendet och dom kan féra desse f&r-
hand!ing.ar med hjélp av juridiska argument, utan domstolar,

Man har antagit att niringslivets férindrade karaktir bidragit till att det inte

" drmdjligt - eller 8nsamt - f&r integrerade parter att géra bruk av sina avtalsen-

liga rittigheter, utan att ta hdnsyn till den andra partens reaktioner. Till exempel
Stewart Macaulays klassiska framstillning av de begrinsningar som géller f6r
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