Ake Frindberg Ingemar Hedenius
och ritten

1. INLEDNING
I Sverige har under 19oo-talet ratt ett nira forhallande mellan filosofi och
rittsvetenskap i en omfattning som ér tdmligen ovanligiettinternationellt
perspektiv. Denna omstindighet har varit mycket gynnsam och fruktebar
for den rittsteoretiska forskningen. Idéer, som genererats av jurister, har
raffinerats av filosofer och omvint har filosofiska teorier utnyttjats inom
rittsvetenskapen. Gemensamma seminarier, projekt och personliga kon-
takter har spelat en betydande roll. Atskilliga jurister har studerat och dven
tagit examina i filosofi. Det vore beklagligt om detta nira férhéllande
skulle mattas, nidgot som vi beklagligtvis kan se vissa tecken pi idag.
Higerstrom spelar forstas en nyckelroll. Hans genomgripande kritik
av ratstinkandets grunder piverkade starkt en yngre generation av
filosofer och jurister. Man talar om Uppsalaskolan och avser d& jimte
Higerstrom de bada jurister som frimst tillimpade hans tankar inom
rittsvetenskapen, Vilhelm Lundstedt och Karl Olivecrona. Tillsammans
med dansken Alf Ross, som ocksd han starkt priglats av Higerstrom,
brukar dessas rittsteoretiska verk i anglosaxiska text-books i allmin
riteslira behandlas under rubriken Scandinavian Realism. Higerstrom-
eleverna Hedenius, Anders Wedberg och Konrad Marc-Wogau har le-
vererat tungt vigande bidrag till ritesfilosofin. Detsamma giller deras
kolleger Harald Ofstad och Manfred Moritz. Juristen Per Olof Ekeldf,
ocksa han elev till Higerstrom, spelade en viktig roll i den debatt om rit-
tighetsbegreppet som fordes bland jurister och filosofer i Norden under
1940- och so-talen. Med Bjorn Ahlander (jur.dr och fillic. i filosof1) fick
den logiska empirismen en foretriddare i svensk rittsfilosofi. Senare kom
betydande insatser att goras inom rittsfilosofin av filosofer med inrikt-
ning mot formell logik: Stig Kanger, Lennart Aqvist och Lars Lindahl.
Nagra filosofer — Soren Halldén och Peter Girdenfors — har intresserat
sig for bevisvirdering, inspirerade av Ekelofs arbeten pa detta omréde.
Foretridare f6r den allminna ritesliran med mer filosofisk inriktning ir
Aleksander Peczenik, Nils Jareborg, forfattaren till denna artikel samt, i
en yngre generation, Torben Spaak och Christian Dahlman.
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Ingemar Hedenius ir onekligen en huvudrollsinnehavare i denna tra-
dition. Hans mest betydande insats dr utan tvivel kritiken mot Uppsala-
skolan och den distinktion mellan dkta och oikta rittssatser, som utgor
en komponent i denna kritik. Men dirutover har han skrivit deskillige
annat av rittsfilosofiskt virde. For sina ritesfilosofiska insatser promo-
verades han till juris hedersdoktor vid Uppsala universitet 1979.

Isitt forhallande till ritten och juridiken framtrider Hedenius i tre rol-
ler: rittsanalytikern, riteskritikern och rittsideologen. Hans analytiska
bidrag ir, vad jag kunnat finna, f6ljande fem: (i) distinktionen mellan
ikta och oikta rittssatser, (ii) en variant av domstolsrealismen, (iii) kri-
tiken av systemberoende rittighetsbegrepp och definitionen av dgande-
rittsbegreppet med hjilp av en idealtypsdefinition, (iv) en jimforelse
mellan ritesliga och moraliska normer samt (v) hans syn pa - de inom
ritten enormt betydelsefulla — performativerna. Hans roll som rattskriti-
ker kommer framst till uttryck i kritiken av den straffricesliga vedergill-
ningsteorin. Som rittsideolog, slutligen, framtrider Hedenius, nir han
levererar en kraftfull plaidoyer for rittsstatens idé. I det foljande skall jag
behandla dessa ting i tur och ordning.!

2. RATTSANALYTIKERN

2.1. Distinktionen mellan dkta och odkta rdtssatser. Denna distinktion ter-
finner viiarbetet Om rdtt och moral (1941). Lit mig forklara den med hjilp
av ett exempel. Rittssatsen

(r) Den som firdas med bil i Sverige skall kora pd vigens hogra sida

kan uppfattas pa tva skilda sitt. Aterfinns 7i en officiell lagtext, ir det na-
turligt att uppfattarsom en normativ sats, ett pibud, som lagstiftaren har
utfirdat i syfte att dirigera visst mianskligt handlande. Uppfattad sa sak-
nar 7 sanningsvirde. Satser med denna funktion ir dkta rastssatser. Men
antag att jag befinner mig i England och tillfrigas av en engelsman, som
star i begrepp att foreta en bilsemester i Sverige, vad som giller betrif-
fande biltrafik dir, och jag som svar uttalar (den i sammanhanget nigot
magistrala) satsen 7. Nir jag levererar detta svar, ir jag inte alls — eller i
vart fall inte i forsta hand - ute efter att styra den frigandes beteende;
jag avser bara att informera honom om innehéllet i den gillande svenska
ritten i detta avseende. Och nir 7 har en dylik funktion, ir den en odkza
rattssats, och som sidan har den sanningsvirde (sann om den uttalas 1
juli 2008 och falsk om den uttalas 1 juli 1958). Det ér att ligga mirke
till, att » har har samma sprakliga formulering vare sig den anvindes pi

'Texten dterger med vissa preciseringar ett offentligt féredrag med en publik
av évervigande icke-filosofer.
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det dkta eller det oidkta sittet, och att dkta resp. odkta rittssatser ofta har
det. Men den oikta rittssatsen innehéller alltid, logiskt sett, en uttalad
eller underforstadd klausul enligt gillande rite i S vid 2, dir S dr ndgot
samhille och # nigon tidpunkt. Salunda ir 71 dess oikta funktion ekvi-
valent med satsen

(or) Den som firdas med bil i Sverige, skall kora pa vigens hogra sida
enligt nu gillande svensk ritt

savida det 4r denna som avses.

Denna distinktion har fitt internationell spridning och acceptans och
tillhér numera rétesfilosofins elementa (jfr G. H. von Wright, Norm and
Action, 1963, 5. 105).

Med denna distinktion avsdg Hedenius att géra en nédvindig modifi-
kation av Higerstroms virdenihilism, som i ett notskal gir ut pa foljande.
I motsats till pistdendesatser saknar virdesatser och normsatser sannings-
virde. Rittsvetenskapens satser ir av normativ karaktir och saknar alltsa
sanningsvirde. De uttalar sig inte om hur verkligheten ir beskaffad. Men
det minsta man kan begira av en vetenskap ir ju att dess satser har san-
ningsvirde. Den drastiska konklusionen blir: Rittsvetenskapen i dess nu-
varande form ir ingen vetenskap.

Detta sitt att argumentera finner Hedenius orimligt. Och det dr orim-
ligt just dirfor att distinktionen mellan dkea och odkta rittssatser ej be-
aktas. I sjilva verket har vi att gora med tva uppsittningar av rétessatser,
dels de som forekommer i lagtext eller ligger implicit i prejudicerande
domar - dir giller virdenihilismen oavkortad, de ir dkta rittssatser —
och dels de som férekommer i rittsvetenskapliga arbeten - de uttalar sig
om nigot férhillande i verkligheten och har sanningsvirde, de ir odkta
rattssatser.

Inom den deontiska logiken har man diskuterat huruvida denna logik
giller for dkta eller odkta rittssatser — eller om det finns en logik for de
ikta och en annan for de oikta rittssatserna.

2.2. Domstolsrealismen. Om man nu godtar ovannimnda distinktion, upp-
star frigan: Varom uttalar sig de odkta rittssatserna? Hedenius har en
teori om detta. Sddana satser uttalar sig ju om vad som giller i riteslige
avseende och hans teori blir dirfor en teori om det juridiska giltighetsbe-
greppet. Hans teori tillhor en typ av giltighetsteorier, som brukar kallas
realistiska. I en forsta rudimentir form formulerades en sidan av den
amerikanske domaren och professorn Oliver Wendell Holmes i slutet av
1800-talet. Hedenius foretrider en variant av denna som han sjilv kallar
domstolsrealismen.

Att en ritesregel, 7, géller i S vid z innebir enligt denna att » tilldmpas
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i stort sett av myndigheterna i S vid t, om den aktualiseras. Klausulen ”i stort
sett” dr visentlig av det skilet att en regel rimligen maste anses gilla dven
om nigon enstaka domare av okunnighet eller nigon annan orsak skulle
underldta att tillimpa r, om den aktualiserats. ”Sociologiska” satser av
detta slag ir alltid approximativa. Klausulen ”om den aktualiseras” ir
nodvindig av foljande skil. Antag atten lagregel tridde i kraft 1 jan. 2000
och forsattes ur kraft 31 dec. 2005. Antag vidare, att under denna period
regeln aldrig ndgonsin kom att tillimpas av ndgon domstol i S. Kanske
var den sd utomordentligt vilskriven att den aldrig behovde tolkas, kan-
ske var den fullstindigt irrelevant frin samhillelig synpunkt. Saknades
nimnda klausul i definitionen, skulle félja att lagregeln i fraga inte gillt
under tidsrymden i friga. Men det vore absurt. Termen “realism” moti-
veras av att rittsregelns giltighet dr definierad i termer av ndgot faktiskt
féorekommande, nimligen domstolarnas tillimpning av regeln.

Mot realistiska teorier av detta slag har riktats den s.k. cirkularitetsin-
vindningen. Denna har framférts av savil Higerstrom som Kelsen och
bada ansag att dylika giltighetsteorier stupade pa densamma.

Enligt cirkularitetsinvindningen dr begreppet "myndigheterna” i de-
finiens definitionens svaga punkt. Detta begrepp forutsitter nimligen
giltighetsbegreppet, eftersom det senare nédvindigtvis ingar i defini-
tionen av myndighetsbegreppet. Later man dirfor myndighetsbegrep-
pet ingd i definitionen av giltighetsbegreppet, har detta senare begrepp
definierats medelst en cirkeldefinition.

Cirkularitetsinvindningens kirnpunkt — att giltighetsbegreppet nod-
vindigtvis ingar i definitionen av myndighetsbegreppet — grundar sig
pa foljande resonemang. En myndighets tillkomst, verksamhetsformer
och upphérande bestims av gillande rittsregler och detsamma ir fal-
let betriffande vilka kvalifikationer minniskor skall ha for att kunna
bli myndighetspersoner samt betriffande den kompetens som ér knu-
ten till olika myndighetsbefattningar. Och eftersom dessa ting bestims
av gillande rittsregler och myndighetsbegreppet ¢j kan definieras utan
hinvisning till dessa ting, uppstar en cirkeldefinition, om man definierar
Ygillande rittsregel” med hjilp av myndighetsbegreppet.

Har nu cirkularitetsinvindningen en sidan tyngd att domstolsrealis-
men maste forkastas? Ett sitt att undga detta ir sjilvfallet ate bestrida,
att termen ”myndighet” nodvindigtvis maste definieras i termer av
gillande rittsregler. Lyckas man definiera termen “myndighet” pé ett
rent sociologiskt, icke-rittsligt site, faller ju cirkularitetsinvindningen.
Hedenius viljer att gd pd denna linje. ("Om den ritesfilosofiska dom-
stolsrealismen”, i Uppsalaskolan — och efterdt, utg. S. Stromholm, 1978.
Omitryckt i I. Hedenius, Om mdnniskovirde, 1982). "Myndigheterna” i
definiens avser enligt hans uppfattning “klassen av de maktutévare, som
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tillsammans faktiskt har monopol pi en generell maktutovning i det sam-
hille de tillhor”.

Denna begreppsbestimning lider, enligt min uppfattning, av foljande
brist. I moderna demokratier sker den generella maktutévningen i en
intim samverkan, ibland nidrmast i symbiosform, mellan offentliga myn-
digheter samt privata organisationer och foretag av olika slag. Privata
foretag har t.ex. funktionen som skatteuppbérdsmin. Ndgon méjlighet
att i denna samverkan urskilja, vilka organ som dr myndigheter och vilka
som inte ir det, ir omojligt utan hinvisning till den myndighetsdefini-
tion som ligger implicit i de gillande rittsreglerna.

Dock finns ett annat, mer framgangsrikt, forsok att bemota cirkulari-
tetsinvindningen. Detta har framstillts av Wedberg (Den nya logiken, del
11,1945, s. 10-13) och utgor en kritik av cirkularitetsinvindningen sidan
den formulerats av Kelsen. Losningen ligger enligt Wedberg i relations-
logiken. Han uttalar: ”En cirkel fullt analog med den kelsenska uppstér,
om vi forst definierar en dkta man som en man som har en hustru och
sedan definierar en hustru som en kvinna som har en dkta man. I detta
fall ir det uppenbart hur man skall undvika cirkeln. Det grundliggande
begreppet ir giftermilsrelationen: en man, som tillhér relationens do-
min, kallar vi en ikta man; en kvinna, som tillhor dess konversa domiin,
kallar vi en hustru. Kelsens cirkel kan losas pa exakt samma sitt. Det
finns en viss sociologisk relation - for vilken vardagsspriket saknar na-
gon direkt beteckning - och vad som tillhér en av dess dominer kallas
for ’gillande ritesregler’, vad som tillhor en annan av dess dominer kallas
’myndigheter’.”

Len uppsats, ”Om rittsordningars giltighet” (i Samfunn, Rett, Retferdig-
het. Festskrift til Torstein Eckhoffs 70-drsdag, 1986; omtryckt i A. Frindberg,
Raitrsordningens idé, 2005), har jag forsokt utveckla Wedbergs tanke. Jag
hidvdar dir, att den relation for vilken, enligt Wedberg, vardagsspriket
saknar ndgon direkt beteckning, i sjilva verket utgor det vi kallar en
rittsordning. En sidan kan uppfattas som en relation av visst slag mellan
4 ena sidan en mingd av rittsregler, ett rittssystem, och 4 andra sidan en
mingd av myndigheter, en rittsorganisation.

2.3. En definition av dganderdtisbegrepper medelst en idealtypsdefinition. 1 en
uppsats, "Analysen av dganderittsbegreppet” (i Filosoft och réittsvetenskap,
red. B. Belfrage och L. Stille, 1975), vinder sig Hedenius mot de be-
stimningar av dganderittsbegreppet som presenterades i den stora rit-
tighetsdebatt som fordes i Sverige pa 1940- och so-talen. Denna tar sin
borjan redan 1928 i en uppsats av Osten Undén (”Nagra synpunkter pa
begreppsbildningen inom juridiken” i Festskrift tilldgnad Axel Hégerstrom,
1928). De frimsta deltagarna i denna debatt var Ivar Strahl, Per Olof
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Ekelof, Anders Wedberg, Alf Ross, Bjorn Ahlander och (i ett senare, sam-
manfattande inligg, 1969) Torstein Eckhoff. Vad debatten gillde var i
sjilva verket begreppet ”rittighet” och dganderitten kom nirmast att
anvindas som ett slags prototyp for rittigheter 6ver huvud taget.

Debatten kan ses som ett slags reaktion mot Uppsalaskolans uppfatt-
ning av rittigheterna som, enligt Higerstroms stringa ontologi, icke-
existerande, "metafysiska”, tankefoster. Mot denna tanke opponerade
sig férst Undén. Han hivdade - inspirerad av en distinktion utford av
Cassirer — att rittighetsbegreppen idr ”funktionsbegrepp”, icke ”sub-
stansbegrepp”. De “existerar” satillvida som de har en speciell funktion
ijuridisk argumentation. Den skandinaviska rittighetsdebatt som sedan
foljde kan ses som ett forsok ate klargora denna funktion.

Dirvid gjorde man bruk av den i juridiken etablerade distinktionen
mellan ricesfaktum och ritesfoljd. Tag t.ex. ritesregeln

(r) Om koparen ir i dréjsmal med betalningen och detta drojsmal
utgor ett visentligt avtalsbrott, s far siljaren hiva kopet.

Denna rittsregel bestar av tv komponenter: rekvisiten och ritesfoljden.
rzs rekvisit dr: (i) Koparen ir i drojsmal med betalningen och (ii) drojs-
milet utgdr ett visentligt avtalsbrott. Rekvisiten beskriver rdzssfakia,
t.ex. det faktum

(rf) att koparen Ask har drojt fyra ménader med betalning av en ko-
pesumma om 20 ooo kr till siljaren Bjork for kop av kon Rosita,
churu han enligt avtalet skulle ha betalt efter en manad.

Ibland talas, en smula oegentligt, om mingden av alla rittsfakta, som
beskrivs av en rittsregels rekvisit som ett (generiskt) ritesfaktum, t.ex.

(7f,) attkoparen ér i drojsmidl med betalningen och att detta dréjsmal
utgor ett visentligt avealsbrott.

Antag nu, for att dterga till Aganderittsbegreppet, att vi i en ritesregel si-
som rekvisit skulle lista de rittsfakta, som innebir att en dganderitt har
uppkommit (de s.k. laga fingen: kép, byte, giva, arv etc.) och de ritesfakta,
som innebir att en dganderitt upphor (ate dgaren silt, gett bort etc. det
dgda) samt ssom ritesfoljd allt det som dganderitten innebér: att man -
med vissa, ibland lingtgiende inskrinkningar — far bruka, silja, pantsitta,
forstora det dgda, att man ir skyldig att virda detta och betala skatt pd det
m.m. En sddan ”4ganderittsregel” skulle ha f6ljande utseende:

(1) Om afict eller kopt eller drvt eller ... objektet o och ¢j sdlt eller
gett borteller ... o, sd fir & bruka och silja och pantsitta och lina
utoch ... o.
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I denna regel férekommer synbarligen inte termen ”iganderitt”. Detta
ir av stor betydelse for den ”funktionella” analys av rittighetsbegrep-
pen som man foresatt sig. Tanken var att visa, att rittsinnehallet kunde
beskrivas utan rittighetstermer. Direfter skulle visas, att inférandet av
rittighetsord i rittsitergivningen hade vissa framstéllningstekniska for-
delar, ja, rentav var nodvindigt for att man skulle kunna aterge innehal-
let i ndgot sd komplext som ett rittssystem. (En kanske férodande svi-
righet med denna analys ir att dganderittsbegreppet alltjimt dr implicit
nidrvarande i (1): de dir ingdende termerna ”fatt”, ”kopt” etc. kan i sin
tur inte definieras utan att begreppet dganderitt forekommer i definiens;
att ha kopt ndgot innebir ju att detta forvirvats av en foregiende dgare.
Detta har gett upphov till en diskussion om rekursivitet, som faller ut-
anfor ramen for denna uppsats.)

Lit oss nu formulera en regel

(2) Om xfite eller kopt eller drveeller ... o, och direfter ej gett bort
eller salteller ... o, s& har x dganderitt till o.

Hir star “dganderitt” som en forkortning f6r en konjunktion av ritts-
foljder, nimligen rittsfoljderna i (1). Men tag i stéllet regeln

(3) Om a har dganderitt till o, sd fir (om inte vissa andra, speciella
rittsfakta foreligger) # bruka och silja och pantsitta och ... o.

Hir stdr “dganderitt” som en forkortning for en disjunktion av ritts-
fakta, nimligen de rittsfakta som utpekas av rekvisiten i (1).

Poingen med denna rittighetsanalys ir just att visa, att rittighetster-
mernas funktion i lagstiftning och juridisk argumentation ir att tjina
som forkortningar, vilka tilliter att rittssystemet kan presenteras pa ett
langt mer kortfattat och littillgingligt sit.

Av detta sitt att se pa rittigheterna kan tva slutsatser dras: (a) Agan-
derittsbegreppet (och rittighetsbegrepp 6ver huvud taget) dr dubbel-
tydiga, och (b) sidana begrepp ir fullstindigt systemberoende satillvida
som deras innebord ir totalt bestimd av innehallet i den gillande ritten
vid varje given tidpunkt. Andras denna, indras ocksd inneborden av
ifrigavarande rittighetsterm. Detta innebir att det svenska dganderitts-
begreppet skiljer sig frin det engelska och att det svenska dganderites-
begreppet inte dr detsamma ar 1700 som ér 2000.

Mot sjilv tekniken att definiera systemberoende begrepp pa detta sitt
anfoér nu Hedenius i nimnda uppsats en invindning. Han menar, att om
nigon gor ett juridiskt misstag, t.ex. siger: ”X har ritt att utan losen fa
tillbaka ett féremal, som frinhints honom som dgare och nu férvirvats
av annan i god tro” med avseende pa svensk ritt (1975), sa foljer enligt
ovanstdende analys att den som siiger detta inte uttalar en empiriskt falsk
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sats utan en logiskt motsigande sidan, eftersom uttalandet strider mot
sjilva definitionen av det svenska dganderittsbegreppet. Och denna kon-
sekvens, anser Hedenius, ir inte rimlig.

Hedenius’ invindning skjuter enligt min mening 6ver malet. Den ”de-
finition” varom fraga ir i ovanstiende analys har ju blott den innebérden
att satser, vari termen “iganderitt” (eller avledningar dérav, sisom Vdga-
re” eller “egendom”) férekommer, ir forkortningar for en méngd ritts-
regler (Pdganderittsreglerna”) inom ett ritessystem. D4 ju dylika regler
kan vara olika i olika rittssystem, skiljer sig ocksa sddana forkortningar
fran varandra. Nir man dirfor i denna analys uttalar att ”dganderitt” har
olika betydelse i Sverige och i England menar man inget annat eller mer
in ate dganderittsreglerna ir olika i dessa bida linder.

Tvirtemot vad Hedenius tycks anse, ir systemberoende begrepp av
detta slag utomordentligt betydelsefulla i juridiken. I framstillningar av
exempelvis svensk ritt pd nigot omrade dr man ofta inte intresserad av
att faststilla nidgot annat innehdll hos de studerade begreppen in just det
som ligger implicerat i svenska rittsregler.

Som ett alternativ till ovannimnda sitt ate definiera rittighetsbegrepp
som systemberoende forkortningar, eller ”mellanbegrepp”, uppstiller
Hedenius en egen definition av dganderittsbegreppet, som bygger pé en
annan definitionsteknik dn den nu berérda, nimligen en s.k. idealtyps-
definition.

En idealtyp anger nigot i dess mest extrema, eller ideala, form, t.ex.
den idealtypiska demokratin, rittssikerheten eller 4ganderitten. Denna
teknik dr, som bekant, starkt associerad till namnet Max Weber. Hedeni-
us hinvisar i sin uppsats ocksa till C. G. Hempel och P. Oppenheim, Der
Typusbegriffim Lichte der neueren Logik (1936). I sin undervisning brukade
Hedenius nimna Platons idélira som en lira om idealtyper. Han anvinde
ofta som exempel den idealtypiska cirkeln. Ingen minniska kommer na-
gonsin att fa se denna, men vi kinner dess egenskaper (t.ex. diameterns
forhallande till periferin som 1 till ©). Nira idealtypen kan befinna sig
cirklar framstillda av specialinstrument, direfter cirklar ritade med pas-
sare, sedan — allt lingre bort frin idealtypen — mynt, pepparkakor, osv.
Idealtypen bestims som en extremform i en eller flera dimensioner, dvs.
de avseenden i vilka ndgot dr exempelvis demokrati.

Hedenius’ systemoberoende definition av dganderittsbegreppet har
tvd dimensioner: besittningsskyddet (t.ex. skyddet mot att egendom
stjils, exproprieras eller tas i ansprik av dgarens borgenirer) och for-
fogandefriheten (t.ex. friheten att anvinda eller att hyra ut det dgda). Ju
hogre grad av besittningsskydd och férfogandefrihet en person har till en
sak, desto hogre grad av dganderitt har han till denna och den maximala
dganderitten utgors av definitionens idealtyp. Graden av besittnings-
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skydd resp. forfogandefrihet varierar ju savil med avseende pa olika slag
av egendom inom ett rittssystem som med avseende pé olika rittssystem
och detta forhéllande aterges i idealtypsdefinitionen dirigenom att man
kan placera realtyper i de olika dimensionerna, mer eller mindre nira
idealtypen. Idealtypsdefinitionen gor alltsa ritevisa dt s.k. gradskillna-
der och tilliter jimfoérelser mellan olika foreteelser med den definierade
egenskapen. Att en idealtyp inte ir detsamma som ett ideal i normativ
mening behover vil efter det sagda inte papekas.

Hedenius lanserar siledes ett systemoberoende dganderittsbegrepp.
Att definiera rittsbegrepp pa det systemoberoende sittet har ocksd det
en viktig funktion inom juridiken, framfor allt inom den komparativa
rittsvetenskapen.

2.4. En jamforelse mellan ratsliga och moraliska normer. En sddan jaimforelse
g6r Hedenius i uppsatsen "Moraliska och rittsliga normer” (i Om mdn-
niskovirde, 1982). Att hir i detalj redogora for vad Hedenius menar med
en norm later sig inte gora — det skulle kriva en genomgang av hans
begrepp 7satsforekomst”, ’satsgestalt”, ”satsform” och ”publicerad nor-
mativ utsaga” och sambanden mellan dem. (Hedenius’ teori ir svarge-
nomtringlig och, enligt min uppfattning, inte helt évertygande.) Det
fir i detta sammanhang ricka med att siiga, att Hedenius uppfattar nor-
merna som normativa utsagor” eller propositioner (innehall i psykiska
upplevelser), vilka 4r publicerade medelst normativa satsforekomster i
syfte att piverka manniskor att gora eller underlita nagot.

Direfter stiller sig Hedenius frigan vad det betyder, att en moralisk norm
existerar. Han besvarar den pa foljande sitt: Att en moralisk norm, MN,
finns i samhillet S vid tidpunkten # innebér ”att manniskor i S vid #i stor
utstrickning dr benigna att ddma eget och andras beteende enligt MN”.
Med denna bestimning vill Hedenius uttrycka tanken att en moralisk
norm existerar endast om det som den foreskriver ir en social vana. Dir-
med exkluderas "mycket avvikande eller privata moralforestillningar”.

Existensen av moraliska normer i denna mening jimfér nu Hedenius
med existensen av rittsliga normer. Dirvid urskiljer han foljande olik-
heter.

1. Rittssystemet upptrider med storre auktoritet. Det finns organ som
infér, dndrar och avligsnar rittsnormer, och fir dem att efterlevas med
maktsprik, nigot som saknas betriffande moralnormer. De senare ir i
sociologisk mening "trogare”.

2. Moralen ir i lingt hogre grad dn ritten ”vag, oklar och osystematisk”.
Jurister kan i stor utstrickning ange vad som giller i rittsligt avseende
medan det ofta dr omdjligt att avgora vad det moraliska medvetandet
betraktar som ritt och oritt”.
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3. Rittsnormerna har, i motsats till moralnormerna, en fast spraklig
form genom att de ir kodifierade i lagar, domar etc.

I detta sammanhang kommer Hedenius in pd det s.k. rittsfilosofiska
adressatproblemet. (Detta problem behandlar han ocksé i den tidigare
nimnda uppsatsen ”Om den rittsfilosofiska domstolsrealismen”, avsnitt
9). Var brottsbalk siger inte ett ord om att det dr férbjudet for oss alla att
stjdla, morda etc. Vad den innehéller 4r normer av innebord att, om na-
gon har stulit, mordat etc., s skall domaren déma vederbérande till visst
straff. Brottsbalkens regler ir, siger man, inte adresserade till allmin-
heten utan till vissa juridiska funktionirer. Om vi, 4 andra sidan, riktar
blicken mot vir koplag, finner vi dir inga regler adresserade till domarna;
dess regler riktar sig till allmdnheten, nir individer inom denna upp-
trider i egenskap av siljare och képare. Koplagen talar exempelvis inte
om vad domaren skall gora, nir koparen dréjt med betalning av kope-
skillingen. Med Hedenius’ formulering (i nyssnimnda uppsats) bestir
nu adressatproblemet i foljande: ”Uppgiften ir att forklara pa vilket sitt
ikta rittssatser [= rittsnormer] kan ha bide myndigheter och vanliga
medborgare till sina adressater och dirvid samtidigt dligga eller tillita
dessa tva kategorier helt olika saker”. Hedenius betraktar regler av dessa
slag i exempelvis brottsbalken och képlagen som ”dubbelriktade normer”
- de dr semantiskt tvetydiga — och adressatproblemets losning ligger,
menar han, i att utréona sidana normers ”semantiska status”.

I sitt 16sningsforslag utgdr Hedenius frin det tidigare introducerade
begreppet ”satsgestalt”. En satsgestalt ir en mingd av satsforekomster
med samma mening (t.ex. den svenska "Du skall inte stjidla” och den
franska ”Tu ne voleras pas”). Men med denna definition kan inte sats-
forekomsterna ”Du skall inte stjila” och ”Om du stulit, sa skall domaren
doma dig till fingelse” tillhéra samma satsgestalt (eller, mer naturligt
uttryckt, ha samma satsgestalt). Den ovannimnda semantiska tve-
tydigheten féranleder Hedenius att géra ”en modifikation” av begreppet
Psatsgestalt”: ”Med satsgestalter bor forstds inte bara klasser av satsfore-
komster, som har en och samma mening, utan ocksa klasser av satsfore-
komster med olika mening, under férutsittning att satsforekomsternas
skilda meningar dr systematiskt forbundna med varandra”. Tydligen
menar Hedenius, att satserna ”Du skall inte stjila” och ?Om du stulit,
sd skall domaren déma dig till fingelse” dr pa detta sitt systematiske
féorbundna med varandra. Varfor de dr det forklarar han inte.

Emellertid forefaller mig sjilva tanken atc det hir skulle vara friga om
en norm, som ir semantiskt dubbelriktad, missvisande. Utvidgningen av
begreppet ”satsgestalt” for att forklara detta ger ett nigot ad hoc-betonat
intryck. I en uppsats, ”The Legal Philosophical Addressee Problem” (i
Logic, Law, Morality. 13 essaysin Honour of Lennart Aquist, 2003 ) har jag som



08 Ake Frindberg

ett alternativ foreslagit att det i dessa fall 4r fraga om tvi skilda normer,
en explicit kodifierad och en annan, icke utskriven norm, konstruerad
utifrin den f6rra enligt oskrivna regler, vilkas karaktir jag séker ange.

4. Precis som det finns rittsliga kompetensnormer (som spelar en utom-
ordentligt viktig roll i ett rittssystem), finns det ocksd moraliska sddana.
Ritsliga kompetensnormer tilldelar personer rittslig kompetens i vissa
avseenden, t.ex. alla vuxnas rite ate sluta avtal, riksdagens att stifta lag, do-
marens att déma och lirarens att sitta betyg. Féretar nigon, som inte har
kompetens dirtill, en handling av detta slag, blir denna handling ritesligt
ogiltig sisom t.ex. lag eller betyg. En tidigare inte ovanlig uppfattning,
som dven omfattas av Hedenius, ir att kompetensnormer kan definieras
i termer av pibud och férbud. Denna uppfattning ér inte korrekt. Flera
rittssystem erbjuder exempel pa handlingar som ir forbjudna men som
likvil ger forovaren kompetens att genom en sddan handling t.ex. 6verlata
en dganderitt. Och jag kan std och viga folk dagarna i inda. Det ir inte
forbjudet, men nagra giltiga dktenskap initieras inte dirmed. De moraliska
kompetensnormerna ir i motsats till de ritesliga ”ofta oklara och f6ga en-
tydiga”. Detta sammanhinger forstis med att det — gud vare lov — inte finns
négra auktoritativa lagstiftare, domstolar, aklagare, advokater och poliser
pa moralens omrade. Atskilliga moraliska kompetensnormer ir for dvrigt
samtidigt ritesliga och ”far sin styrka fran gillande ricc”.

Sjilvfallet kan, 4 andra sidan, ritten vara influerad (eller, som Hedenius
siger, infiltrerad) av moral. Det kan rentav férhilla sig si att moralen kan
vara en riteskilla. (For ate avgora om sd ir fallet eller ¢j miste man dock
ta stillning till innebérden hos det notoriskt obestimda begreppet ritts-
killa”, ndgot som Hedenius inte gor.)

Oavsett olikheterna mellan moraliska och rittsliga normer har de lik-
vili grund och botten samma existensvillkor. ”Bida avser bedémningen
av minniskors beteende i S vid #, och for bidas vidkommande giller, att
deras existensvillkor ir detsamma som att de tillimpas.”

Dock dr begreppen "rittslig norm” och "moralisk norm” logiskt obe-
roende av varandra. En existerande norm kan vara moralisk utan att vara
rittslig (som exempel anfor Hedenius de antika ock kristna kardinaldyg-
derna) och en existerande norm kan vara riteslig utan att vara moralisk
(det finns ”fullt av ritesliga pdbud och forbud, som ingen existerande
moral bekymrar sig om eller pdbjuder”, t.ex. inom specialstraffritten).

Nu skulle man emellertid kunna hivda, att alla rittsnormer dr mora-
liska. Skilet hirtill skulle vara att man anser det vara en moralisk plikt
att lyda sitt lands rittsordning. Anser man det, blir alla rittsnormer
moraliska normer.

Denna tanke avfirdar Hedenius resolut. Men det gor han inte pi
begreppsanalytiska grunder utan pd moraliska. Det framstir ”som en
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socialt och politiskt medveten minniskas moraliska ritt och dven plike
att ifrdgasitea olika rittsliga normers moraliska giltighet inte bara for
samhillet i dess helhet utan, vad giller deras tillimpning, ocksé for den
enskilde”. Hedenius ansluter sig helhjirtat till Higerstroms och andras
tanke att vid en konflikt mellan ritten och moralen 4r moralen trumf.

2.5. Performativerna. Betrakta foljande satser:

(1) Jagbjuder dig pd middag.
(2) Han bjuder dig paA middag.
(3) Jagbjod dig pa middag.
(4) Jagspelar harpa.

Av dessa dr det en som fran filosofisk synpunkt pa ett intressant sitt
avviker frin de 6vriga, nimligen (1). Vad gor personen “jag”, nir hon
uttalar denna sats under normala (adekvata) former — dvs. d satsen inte
ir en replik pa teaterscenen, utgdr ett exempel i en filosofisk eller gram-
matisk lirobok eller forekommer i en saga eller i drommen o.d.? Inte hel-
ler uttalas denna sats under normala former, om den utgér ett pastiende
om att den talande sjilv just nu ir i fird med att bjuda personen ”dig” pa
middag. Vad ”jag” gor, nir “jag” uttalar satsen ir just att bjuda personen
?dig” pa middag. Med andra ord: “Jag” gir precis det som “jag” siger
att Yjag” gor. Sjilva "bjudandet” sker genom att (1) uttalas. Satser med
denna funktion kallas performativer.

Performativerna upptrider i férsta person presens singularis och plu-
ralis eller kan utan betydelseforindring 6versittas till sidana. Overgar
man till tredje person presens fir man en icke performativ sats (satsen
(2)) och likasd om man 6vergar fran presens till imperfekt (satsen (3)).
Dessa bada satser ir rena pastdendesatser. Det dr vidare bara vissa verb
som har performativ effekt. Satsen (4) dr inget performativ iven om jag
skulle rika spela harpa medan jag uttalar den, ty harpospelet konstitueras
inte av yttrandet utan av mina fingrars knippande pa stringarna.

Den filosofiska analysen av performativerna ligger inte i férsta hand
inom rittsfilosofins domin. Men det ir i det rittsliga spriket som per-
formativerna har sin viktigaste samhilleliga funktion och dirfor ir stu-
diet av dem en angeligenhet ocksa for rittsfilosofin. Komponenterna i
avtalet, anbudet och accepten, sker vanligen genom performativa satser
(”Ni offereras hirmed ett parti prima piron”), liksom forindringar av
minniskors rittslige genom myndighetsbeslut (”Jag forklarar er hir-
med for dkta makar”, ”A forpliktas att till B utgiva 50000 kronor i ska-
destand”, "Regeringen utnidmner C till landshovding i Uppsala lin”).
Nir vigselforrittaren uttalar ”Jag forklarar er hirmed for dkta makar”
blir kontrahenterna dkta makar. Hiri ligger sjilva performativiteten.
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Genom uttalandet av detta performativ liggs som av en osynlig hand
iktenskapsbalkens hela uppsittning av rittsfoljder dver de badas axlar.
Det rittsliga ordnandet av samhillslivet sker i 6vervigande utstrickning
genom sprikhandlingar; forst som en yttersta resurs mobiliseras statens
tvings- och vildsmonopol. Detta kan ses som ett uttryck for den grund-
liggande rittsidén att samhillsfreden skall uppricchallas med fredliga
medel.

Hedenius behandlar performativerna i uppsatsen ”Performatives” (i
Theoria, Vol. XXIX, 1963). Han hivdar dir den inte okontroversiella tan-
ken att performativerna har sanningsvirde. Ett 16fte, exempelvis, dr sant
”if and only if it can be said that a promise has come into being through
the sender’s utterance of this promise-performative to the receiver”. Med
en sidan definition ir, som Hedenius papekar, performativerna mycket
ofta sanna. Vidare framhéller Hedenius att performativerna inte far be-
traktas som imperativer. Hir tar han avstind fran Olivecrona, som hiv-
datjust detta (ehuru Hedenius inte omnidmner Olivecrona i sin uppsats).
Slutligen skall framhéllas, att Hedenius ldgger stor vikt vid performati-
vernas rent informativa funktion, vilken ir av stor betydelse inte minst
i rdtesliga sammanhang. *The indispensibility of the informative aspect
of performatives is no less apparent when one turns to legal contexts. A
declaration of intention, a testimony, an administrative or judicial decree
always means that something is made known.”

3. RATTSKRITIKERN OCH RATTSIDEOLOGEN

3.1. Kritiken mot vedergillningsteorin. Ar 1977 presenterade Brottsfore-
byggande radet en rapport (BRA. Rapport 1977:7. Nytt straffsystem. Idéer
och forslag). I denna kritiseras den da rddande behandlingsteorin - som
bland andra Hedenius féretridde — och man 6nskade ersitta den med vad
Hedenius (inte rapporten!) benimnde ”den nya vedergillningsteorien”.

Hedenius’ kritik av den nya vedergillningsteorin ir ett slags indirekt
kritik. Den bestér i en kritik av denna teoris kritik mot behandlings-
teorin och dterfinns i uppsatsen ”Den nya vedergillningsteorin” (i Om
ménniskovirde, 1982 ).

Vad innebir di behandlingsteorin (eller, rittare sagt, Hedenius’ ver-
sion av den)? Huvudtanken ir, att den brottslige skall undergé en av hu-
manitet priglad behandling for att s vitt méjligt avligsna dennes beni-
genhet att aterfalla i brott. Behandlingsteorin ir en individualpreventiv
teori. Men den férnekar inte, att straffet ocksd kan ha en avskrickande,
allminpreventiv funktion. Diremot accepterar den inte tanken om straf-
fet som en vedergillning for brottet.

Filosofiskt baserar Hedenius behandlingsteorin pa en radikal deter-
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minism. Vi méinniskor har ingen fri vilja i den meningen att vi skulle ha
kunnat handla annorlunda, o vi hade velat det. Givet gidrningsmannens
genetiska utrustning, hans miljéforvirvade egenskaper samt uppdykan-
de stimuli skulle han inte ens ha kunnat vilja annat 4n det han gjorde.
Pifoljderna bor dirfor vara inriktade pa broteslingens person och bidra
till att fordndra denne. Den brottlige skall behandlas. I sin syn pa brotts-
pafoljderna dr Hedenius starkt paverkad av psykiatern Olof Kinberg.
Hur den brottslige skall behandlas anser dock Hedenius ligga utanfor sin
kompetens att uttala sig om.

Denna determinism, liksom dess motsats indeterminismen, ir, vad
jag kan forstd, i denna abstrakta form metafysisk i betydelsen postulat
som ir obevisbart. Enligt min uppfattning handlar det hir inte enbart
om nagon rent filosofisk (konceptuell) friga. Determinismens problem
ir i betydande utstrickning en rent empirisk friga rorande mianniskans
natur (frimst for vetenskaper som genetik, psykologi och psykiatri).

Att en sidan behandling eller vird som behandlingsteorin kriver i
praktiken har ett mycket blygsamt utrymme inom den s.k. kriminalvar-
den - trots behandlingsteorins dominans — har Hedenius fullt klart f6r
sig. I sjilva verket 4r Hedenius” behandlingsteori f.n. en utopi, eftersom
inga kinda, effektiva behandlingsformer existerar, nigot som han sjilv
framhiller.

P4 tva typer av brott dr behandlingsteorin inte tillimplig. Den ena ir
smirre overtridelser, t.ex. mot ordningsforeskrifter och tullbestimmel-
ser. Den andra ir en del grova brott sisom ”valutaspekulering, arbets-
skyddsforsummelser, miljoforstoringar, féroreningar, grovt skattefusk
o.s.v.” Hir skall man i stillet tillgripa skyhoga boter och rejila skade-
stand, eftersom forovare av sidana brott inte torde forbittras av behand-
ling. Varfor just detta slag av determinerade robotar i motsats till andra
sidana dr oemottagliga fér behandling far vi inte veta.

Behandlingsteorin kritiseras nu av den nya vedergillningsteorin
fraimst dirfor att den ir orittvis. Den leder till olikhet infér lagen. Om
irkebiskopen och diversearbetare A bida snattar en 6li snabbképet, skall
den forre domas mildare eftersom han har bittre prognos. Att minnis-
kor skulle kunna uppfatta detta som stotande avfirdar Hedenius med
det utilitaristiska argumentet att det ar viktigare att se till att folk inte
aterfaller i broteslighet.

Hedenius ir oklar ifriga om huruvida straffet helt skall avskaffas utom
i de ndimnda undantagsfallen. Det tycks dock vara en konsekvens av be-
handlingsteorin. Men hur skulle det gi, om allt straffande upphorde?
Hir kan det vara av intresse att stilla Hedenius’ uppfattning mot Per
Olof Ekelofs (Ekelof var professor i processritt och debatterade vid flera
tillfillen denna friga med Hedenius, ehuru olyckligtvis inte i skrift).
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Bada var eniga om att straffet ej forbéterar broteslingen. Dirtill behévs
behandling. Men enligt Ekelof dr straffet till for att uppritthilla moralen
och laglydnaden hos oss andra vanliga samhillsmedlemmar. Om brott
l6nar sig, om de valdsamma och samvetslosa kan sko sig utan péfoljd,
eroderas laglydnaden, laglosheten sprider sig som en réta i samhillskrop-
pen och si smaningom borjar folk ta lagen i egna hinder, lynchjusticen
rycker nirmare. Straffet tillfredsstiller manniskans sikerligen genetiskt
betingade drift till himnd. Men genom att ligga himnden under stat-
ligt monopol kan himndens former humaniseras, anpassas till brottets
svarhetsgrad (en tanke som Hedenius avvisar som irrationell) och ratio-
naliseras. Dirvid kan ocksd skapas utrymme fo6r behandlingskraven.
Uppritthalls inte rittsordningen, framfor allt straffriteen, lir det inte
bli mycket utrymme i samhillet fér en mer finstimd och human pri-
vatmoral, konstaterar Ekelof torrt i en av sina uppsatser. Allt detta tar
Hedenius avstidnd frin. Jag tycker nog for min del att det ir Ekelof som
ser klarast i detta avseende.

3.2. En plaidoyer for ratssstaten. Hedenius var ofta kritisk mot juristerna,
dtminstone en del av dem. Utéver kritiken av vedergillningsteorin iro-
niserade han i samband med den dédshjilpsdebatt som han igingsatte
over ”det juridiska grodperspektivet”, vilket innebar ett allefér ortodoxt
fasthallande vid ett legalistiskt synsitt. Detta hindrar inte att han ofta
framhiller rittsordningens virde i samhillet. T uppsatsen “Filosofiska
skil for demokratien” (i Om mdnniskans moraliska villkor, 1972) pliderar
han kraftfullt for ritesstatens idé. I denna inbegriper han legaliteten (lag-
enligheten), skyddet 4t medborgarna gentemot statsmakten mot god-
tycke och 6vergrepp samt, inte minst, idén om likhet infér lagen. Han 13-
ter t.o.m. rittsstatsidén inkluderas i demokratins idé: ”Ehuru inte alltid
forverkligad i varje folkvilde dr denna idé [ = rittsstatsidén]isd hog grad
nodvindig for ete civiliserat samhillsliv, att jag inte skulle vilja kalla en
styrelse, som dsidositter rittsstatens fordringar, for demokratisk, dven
om den stoder sig pa folkvilde.” Detta ir starka ord och, ehuru jag anser
att ritesstaten dr lika virdefull som demokratin och de bada vanligen
upptrider tillsammans, finns det enligt min uppfattning goda skil att
hélla dem begreppsligt isir.

4. AVSLUTNING

1983 medverkade jag i ett minnesprogram i TV2 om Ingemar Hedenius.
Jag ville da ta fram ndgot originellt, nigot som inte alla andra sade. Jag
kom di pa en grundliggande tanke hos honom, som jag i programmet
kallade den ortodoxa konsekvensens forbannelse. Denna foérbannelse, eller
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forstockelse, bestédr i att nigon lira eller nagot ideal - som i och for sig
kan vara fullt anstindig och t.o.m. virdefull - alltid och oavkortar maste
uppritthallas, dven nir detta leder till uppenbart inhumana konsekven-
ser. Blir sa fallet, maste man, menar Hedenius, gira undantag fran liran
eller idealet. Detta ir vil inte ndgon sirskilt djupsinnig tanke, men hu-
man och priglad av sunt fornuft.

Ofta var det mot tendenser till ortodox konsekvens som Hedenius
riktade sin samhills- och kulturkritik. Till teologerna riktade han upp-
maningen: Hall for all del fast vid kristendomen, om ni tror pa den, men
dumpa inhumanitet och mer avancerad vidskepelse av typ helvetesliran,
forakt mot homosexuella och allmin sexualfientlighet. Till likarna: Vid-
makthill girna det antika likaridealet om livets uppritthallande - men
g6r undantag fér manniskor bortom varje hopp, dir ett livsuppehallande
inte innebér annat an ett enormt lidande. Till juristerna: Rittsregler och
deras efterlevande ir ett nédvindigt villkor for ett fredligt och ordnat
samhillsliv - men uppritthéll inte rittsordningen till varje pris di en
rigid formalism skulle medféra olycka och lidande for enskilda utan na-
gon pataglig nytta for andra. (Se uppsatsen ”Straffritt och moral” i Om
didshjilp,1964). Till journalisterna: Yttrandefriheti all ira liksom vikten
av information, men dessa legitimerar inte vilken hixjakt som helst pd
oskyldiga och forsvarslésa minniskor.

Till sist ndgot lite mer personligt. Jag dtervinder ibland i tanken till
Ingemars hogre seminarier i praktisk filosofi under senare delen av
1960-talet och det tidiga 7o-talet, vilka dgde rum i den trivsamma pa-
triciervillan Villa Hemgéirden med seminarierummet vettande ut mot
tridgarden. De holls pd lordagsformiddagarna mellan 10 och 12. Den
yttre inramningen var i sanning en akademisk idyll! Efterat tdgade vi
i samlad tropp med Ingemar i spetsen ner till restaurangen Tre Liljor i
Stadsteaterns hus. Jag kan se Ingemar framfér mig: Den raka ryggen, den
starkt utskjutande magen, den en smula struttande, plattfotade gang-
stilen, den tunga overrocken och den karakteristiska laga och ett par
nummer for lilla bruna pjatthatten pd den vita hjissan. Det var inte utan
att man kinde ett slags barnslig stolthet 6ver att fa tiga fram i denna ly-
sande skara av filosofer. Och om Ingemar var pa gott humér — han hade
foérvisso sina sidor - ja, dé visste vi att nu hade vi nagra verkligt festliga
timmar framfor oss!





