Ake Frindberg Om rattslikhet

1. INLEDNING
Anda sedan antiken har det nira sambandet mellan den juridiska ritten
och vissa likhetsidéer uppmirksammats och diskuterats. Av alla de vir-
den som férknippas med ritten forefaller likhetsvirdet vara det som stir
ritten nirmast. Det har t.o.m. hivdats att det skulle rida “ett n6dvindigt
samband” mellan dessa bdda. Dessvirre erbjuder historien ett overflod
av exempel pa att detta virde har krinkes av rittsordningens funktio-
nirer. Ett mer realistiskt synsitt ir att betrakta likhetsvirdet som ett
rittsstatsvirde, vilket utgor en bestdndsdel av en utomriteslig (moralisk)
mattstock, med vars hjilp man soker faststilla rittens moraliska halt i
vissa avseenden.

I avsnitten 2-10 skall jag forsoka klargora begreppet rittslikhet” och
i avsnitt 11 skall jag forsoka rittfirdiga detta sdsom ett rittsstatsvirde.
Riteslikhet kan rimligen betraktas som rittvisa inom den ritesliga sfi-
ren, men i denna artikel utgr jag inte frin rittvisebegreppet utan kon-
centrerar mig pa att siga nigot om rittslikheten som specifikt fenomen
utan att relatera detta till ett mer allmint rittvisebegrepp.

2. RATTSLIKHETENS GRUNDKOMPONENTER
Det likhetsbegrepp som ér av intresse hir har foljande struktur:

(L) aidr med avseende pa Flikstilld med y med avseende pd G

dir & och y ir fysiska eller juridiska personer (x och y ir L:s subjekr), och
Foch G ir storheter som hinfor sig till subjekten (t.ex. rittigheter, skyl-
digheter, beloningar, straff; F och G ir L:s objekz). (L kan utvidgas till att
omfatta mer 4n tvad subjekt och objekt.) Storheterna «, y, F och G dr L:s
grundkomponenter. Rittsstatsidealet av riteslikhet berdr savil subjek-
ten som objekten.
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3. RATTSLIKHET MED AVSEENDE PA SUBJEKT

Ett subjekts, #, rittslikhet gentemot ett annat subjekt, y, har krinkts nir
xmed avseende pa Fblivit ozillborligr diskriminerad i forhallande till y med
avseende pa G (detta begrepp behandlas i avsnitten 5 och 11 nedan).

Antag att det i ndgot samhille finns en sirskild klass av minniskor,
K, vars medlemmar enligt gillande rite i samhillet alla har rictighet
till vissa forméner, medan ingen samhillsmedlem utanfér K har en si-
dan ritt. Antag vidare att ndgon hivdar, att detta inte dr nigon rétsslig
diskriminering - otillborlig eller tillborlig — 6verhuvud taget, eftersom
ritesldget i detta avseende betriffande personerna utanfér K ju inte alls
regleras av den gillande ritten.

Den rittsstatliga likhetstanken accepterar inte ett sddant pistdende.
Att gora det skulle ju innebira att man accepterar tanken att det kan
finnas ménniskor som inte omfattas av rittens regler — och dirmed ir
rittslosa och att betrakta som objekt snarare ir subjekt (t.ex. slavar el-
ler judarna i det nazistiska Tyskland). Och en sddan tanke skulle ju gora
idén om rittslikhet verkningslds. Rittslikhetsidén maste basera sig pa
en innu mer fundamental tanke - [at oss kalla den principen om universell
rattssubjektivitet — av innebord att varje mianniska skall betraktas som
rittssubjekt i betydelsen att hon kan ha rittigheter och skyldigheter. Fra-
gan huruvida en viss mianniska befinner sig i en viss rittslig position eller
¢j skall alltid besvaras under betingelsen att hon ritesligt sett kaz befinna
sig i en sidan. Med tanke pd rittslig diskriminering betyder detta att
varje mianniska kaz bli ritesligt diskriminerad (tillborligt eller otillbor-
ligt). Ingen befinner sig utanfor ritten — och just dirfor ir varje manniska
berittigad till rittsstatsskydd. Principen om universell rittssubjektivitet
utgor sjilva hornstenen i tanken om alla manniskors lika virde.

En fran riteslikhetens synpunkt viktig relation mellan subjekt dr vad
som kan kallas en agonistisk situation (frin grekiskans "agon” = "tivling”,
Prittegdng”; jag anvinder inte ordet antagonistisk”, eftersom detta ord
har en vidare innebord 4dn vad som avses hir). Med en agonistisk situa-
tion avser jag en formaliserad (iscensatt”) motsatsstillning, vare sig den
ir fientlig eller vinskaplig, mellan tva (eller flera) parzer, t.ex. deltagarna
i ett sillskapsspel, en kapplopning, ett avtalsforhllande eller en ritte-
gang. I detta sammanhang star naturligtvis rittegingen i fokus och den
variant av rittslikhet som kallas likhet infor lagen.

4. RATTSLIKHET MED AVSEENDE PA OBJEKT

Lit oss gora en enkel men viktig distinktion mellan tva skilda situatio-
ner: (i) Likhet baserad pa ett objekt: F = G. Denna situation rader nir &
och ydelar sammasaklika, t.ex. skir en tartailika stora delar eller fordelar
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ett arv eller en skuld i lika stora andelar. (ii) Likhet baserad p4 (tva eller)
flera objekt: F # G. Hir 4r det inte friga om att dela ett och samma i lika
delar. Vid detta slag av jamlikhet ir flera olika saker likvirda.

Den s.k. ekvivalensprincipen — symboliserad av de gamla egyptierna
med en vag i balans - dr djupt rotad i visterlindskt juridiskt tinkande
och den opererar pa alla rittens filt. Inom avtalsritten ir det friga om
ekvivalens i utbytesférhillanden (t.ex. mellan den kopta varan och kope-
skillingen). Inom skadestdndsritten tar den sig uttryck i ett krav pa ekvi-
valens mellan skadan och skadestindet. Inom straffritten framtrider den
sdsom proportionalitet mellan offrets lidande och straffets stringhet. En
extrem variant av ekvivalens i straffritten dr den gamla talionsprincipen
("oga for 6ga, tand for tand”).

Kanske kan denna distinktion bidra till att belysa den aristoteliska
distinktionen mellan distributiv och korrigerande (kommutativ) ritt-
visa. Distributiv rittvisa verkar ha nirmast samband med likhet baserad
pé ett objekt medan korrigerande rittvisa nirmast handlar om likhet
baserad pa flera objekt. Vidare tycks den korrigerande rittvisan vara rele-
vant sirskilt i agonistiska situationer medan den distributiva rittvisan
vil spelar sin frimsta roll i icke-agonistiska situationer.

5. DISKRIMINERING

Begreppen rittslikhet” och ” riteslig diskriminering” dr logiskt for-
bundna med varandra. Rittslig diskriminering ir motsatsen till ricts-
likhet. ”Diskriminering” uppfattas hir som ett virdefritt begrepp: att
diskriminera innebir att gora dtskillnad inom klassen av ménniskor éver
huvud taget eller inom nagon undergrupp av minniskor - vare sig detta
ir gott, indifferent eller ont. Detta sitter oss i stind att skilja mellan #i/l-
borlig och otillborlig diskriminering. P4 motsvarande sitt kunde man tala
om tillbérlig och otillbérlig rittslikhet.

Diskriminering ir i sjilva verket ett oumbirligt inslag i ritten. Ritten
fungerar genom att av samhilleliga skil diskriminera mellan mianniskor
- mellan barn och andra, mellan brottslingar och andra, mellan mentalt
handikappade och andra, mellan bagare och andra etc.

Motsatsen till tillborlig rattslikhet (otillborlig riteslikhet) innebir
silunda otillborlig diskriminering. Motsatsen till otillborlig riteslikhet
(tillborlig rittslikhet) innebir tillborlig diskriminering. Detta kan fore-
falla underligt. Men som skall visas i avsnitt 8 dr ocksa den otillborliga
rittslikheten en form av otillborlig diskriminering. Av detta skil skall vi
det foljande inte anvinda uttrycket “otillborlig riteslikhet” — och ritts-
likheten sisom rittsstatsvirde avser naturligtvis den tillborliga riteslik-
heten.



32 Ake Frindberg

Nir dr di en diskriminering otillborlig? Den frigan skall behandlas i
avsnitt 11. Tills vidare nojer jag mig med att siiga, att en otillborlig rices-
lig diskriminering ir en diskriminering som krinker en minniskas liv i
minsklig virdighet.

6. RATTSLIKHETENS SYMBIOTISKA NATUR

Otillbérlig diskriminering ér, vid sidan av att vara en krinkning av ricts-
likheten, alltid ocksa en krinkning av nigot annat virde. Rittslikheten
har en symbiotisk karaktir sitillvida som den alltid 4r knuten till nadgot
annat virde ("huvudvirdet”). Otillbérlig diskriminering dr att gora na-
got ont dnnu virre. Antag att du tillhor en sirskild grupp av minniskor,
vilka dr otillborligt berévade en viss rittighet, som andra ménniskor har.
Antag vidare att det vore ndgot gott for dig att iga denna rittighet och att
det dirfor dr ndgot ont att du inte dger den. Till detta onda tillkommer
det ytterligare onda att du utsatts f6r en otillborlig diskriminering i for-
héllande till vissa andra minniskor. Eller antag att du underkastats ett
visst straff for en brottslig girning, som du begitt, medan en annan per-
son otillborligt befrias frin straff for samma slags handling eller erhéller
ett lagre straff. Till det onda som straffet utgor for dig tillkommer di
det onda som ligger i den otillborliga diskrimineringen. Pa detta sitt ir
huvudvirdet och rittslikhetsvirdet sammanfogade. Huvudvirdet ir det
virde som ligger i rittslikhetens objekt, F och G. Huvudvirdet kan vara
att positivt virde (t.ex. knutet till en rittighet eller en beloning) eller ett
negativt virde (t.ex. knutet till en plikt eller ett straff).

Otillbérlig diskriminering kan forstds vara mer eller mindre allvar-
lig. Kombinationen av (i) den grad av ont som ir forbundet med be-
rovandet (eller tillfogandet) av huvudvirdet och (ii) den grad av ont som
ir forbundet med diskrimineringen som sidan bestimmer den grad av
ont som ir forbundet med diskrimineringen i dess helhet. Av det skilet
ir det visentligt att halla i sir huvudvirdet och rittslikhetsvirdet. Det
kan exempelvis forhélla sig sd att berévandet av huvudvirdet dr av ringa
betydelse f6r en person medan den féorodmjukelse som ligger i att hon
blivit otillborligt diskriminerad ér avsevird. Det kan ocksa forhilla sig
sd att otillborliga rittsliga [6sningar (vare sig de aterfinns i lagen eller i
rittskipningen) betraktas som otillbérlig diskriminering fast de inte dr
det (utan ir krinkningar av huvudvirdet). I denna artikel star diskrimi-
neringen som sidan i fokus.

Exempel. (1) Antag att kvinnorna i ett visst land saknar rostritt. Att
sakna rostritt dr en krinkning av (huvud)virdet att ha rostritt. Den for-
6dmjukelse av kvinnorna som ligger i att de saknar rostritt medan mén-
nen iger sidan innebir en ytterligare krinkning av dem, nu i form av
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otillborlig diskriminering. (2) Den respekterade finansmannen A far ett
ars fingelse for avancerad valutasmuggling medan den unge slyngeln B
far tre drs fingelse for stold av en T'V-apparat, i bida fallen under korrekt
tillimpning av gillande ritt. Till det negativa huvudvirdet av fingelse-
straff tillkommer den otillbérliga diskrimineringen av B i férhallande
tll A.

7.RATTSLIKHETENS KORREKTA RIKTNING

Nira férbunden med distinktionen mellan huvudvirde och otillbérlig
diskriminering dr frigan om det som kan kallas "rittslikhetens korrekta
riktning”.

Centralirittslikhetstanken dr kravet pd enhetlighet, eller lika behand-
ling. Den som behandlas pa ett sdtt som uppfyller kravet pa tillborlig
likabehandling ér likstilld. (Man ir inte ojimlik bara f6r att nigon an-
ser att man dr underligsen andra i vissa avseenden.) Men enhetligheten
kan gd i tva olika rikeningar. Antingen skall nagot likhetsobjekt vara
knutet till alla eller ocksa till inget subjekt (inom den grupp varom det
ir fraga).

I den slovakiska staden Spisske Podhari utfirdades 1 juli 1993 ett de-
kret, som forbjod "medborgare av romsk hirkomst och andra misstinkea
personer” att vistas utomhus mellan kl. 23.00 och kl. 4.30 (enligt den
tjeckiska nyhetsbyrdn CTK 10 juli 1993). Detta idr ett exempel pé en otill-
borlig diskriminering. Denna kan elimineras pa tva sitt. Antingen skall
det forhalla sig si att ingen fir vistas utomhus under den angivna tiden
eller ocksa s att alla far gora det. I bada fallen har den otillborliga dis-
krimineringen avligsnats.

Detta tycks visa, att valet mellan dessa bada rikeningar ir irrelevant
fran riteslikhetens synpunkt. Frigan skulle endast avse ett val mellan tvd
motstiende (huvud)virden. Men saken ir inte riktigt si enkel. Frigan
om rittslikhet skall ibland bedomas olika beroende p&d om den korrekra
riktningen viljs eller e;j.

Det forefaller uppenbart att den korrekta riktningen i virt exempel
ir atc alla skall £ vistas utomhus under natten - det fanns inga indika-
tioner pd att undantagstillstind eller nagot liknande var erforderligt.
Hir foreligger utan tvivel otillbérlig diskriminering. Om den korrekta
riktningen viljes, blir eventuella tillborliga skil att gora undantag verk-
ligen just — exceptionella. Men om den inkorrekta riktningen viljes (for-
bud f6r alla), hamnar vi i den egendomliga situationen att #llbirliga skil
att gora undantag inte alls blir exceptionella utan tvirtom i de flesta fall
kommer att sl ut skilen for regelns uppritthallande - eftersom det ju
egentligen inte finns nagra tillborliga skil for den.
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Av detta foljer att, om den inkorrekta rikeningen viljs, det kan hinda
att det i vissa - jag medger extrema - fall kan vara befogat att gora si
minga undantag som mdjligt — dven pd bekostnad av vad som i normala
fall skulle betraktas som otillborlig diskriminering. Ingen skulle vil be-
trakta riddandet av en viss grupp av judar frin det nazistiska Tyskland
som en otillborlig diskriminering av de judar som inte riddades, till och
med om skilen for att ridda just den gruppen kanske inte var alltigenom
hedervirda. Lagar med ett s inhumant innehall skulle inte fa tillimpas
pa nagon jude. P3 grund av den inkorrekta riktningen hos huvudvirdet
blir virdet av rittslikhet i sidana hir situationer perverterat.

8. DIREKT OCH INDIREKT RATTSLIG DISKRIMINERING

Sedan Aristoteles har idéerna om likhet och rittvisa ofta ssammanfattats
i formeln ”Behandla lika fall lika och olika fall olika!” Denna formel an-
visar fyra mojligheter: (1) Lika fall behandlas lika. (2) Lika fall behandlas
olika. (3) Olika fall behandlas lika. (4) Olika fall behandlas olika.

Riteslikhet rader i fallen 1 och 4. Vad vi vanligen tinker pd i samband
med ojimlik behandling ir utan tvivel ojimlik behandling av typ 2, vare
sig det dr friga om likhet i eller infér lagen. Diskriminering av detta
slag kan kallas direkt diskriminering. En sadan foreligger exempelvis nir
lagen innehaller bestimmelser om att judar skall frinkinnas rattigheter
som andra minniskor har eller nir en domare favoriserar ena parten i
en rittegdng.

Ojimlik behandling av typ 3, indirekt diskriminering, ir ibland lite
svarare att urskilja. Betriffande direkt diskriminering dr férhillandet
att lagen innehdller nagot diskriminerande kriterium (rekvisit), som inte
skall finnas dir, om det ir otillborligt. Den aktuella regelns tillimp-
ningsomrade ir for trangt. Vid indirekt diskriminering diremot saknar
lagen nagot diskriminerande kriterium som skulle forhindra att regeln
blev otillborligt diskriminerande. Regelns tillimpningsomrade ir alle-
for vidstrickt. Tag exempelvis en arbetsgivare, som utan starka skil begir
av sina anstillda att de skall kunna klara att medverka i samtliga steg i
produktionsprocessen. Ett enda steg rikar nu vara sidant att kvinnor av
fysiska skil inte klarar av det. Frin arbetsgivarens synpunkt underlittar
detta villkor planeringen av arbetet en smula men det ir inte av nigon
sirskild vikt. Men det utesluter kvinnor och kan ses som ett utslag av
otillbérlig diskriminering. Denna avligsnas littast genom att till vill-
koret fogas ett diskriminerande undantag av innebord att kvinnor skall
slippa utfora just detta arbetsmoment.

Detta exempel visar ocksd att det ibland kan vara svirt att avgora huru-
vida en diskriminering ir av det direkta eller det indirekta slaget. Om
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arbetsgivaren inte hade haft nagot skil alls f6r villkoret med avseende pa
arbetets lyckliga bedrivande, kunde situationen snarare betraktas som ett
fall av direkt diskriminering och villkoret helst tas bort helt och hillet.

Ar situationen 1 fallet kan vi siga att direke rittslikhet foreligger och
i situationen 4 indireket riteslikhet. Sjilvfallet ir en mingd av olika fall,
i motsats till en mingd av lika fall, ett hogst underligt, vidéppet slag av
mingd. Ett mord och ett drojsmél att leverera en vara ir exempelvis olika
fall. Men nir vi talar om olika fall i diskussionen om rittslikhet dr det
vil vanligen underforstitt att friga dr om olika mingder av fall, som ir
(dkta) delmingder av mingder av i en vidare mening lika fall (hur krystad
denna likhet in ma vara).

Ett standardgrepp, som politiska gangsters ofta anvinder sig av for
att forfolja och trakassera en viss grupp av minniskor, dr att uppfinna
diskriminerande kriterier — anvinda som rekvisit i rittsregler — for att pa
sd sitt utnyttja idén om att olika fall skall behandlas olika. Ett forfaran-
de exempel dr den nazistiska forvringningen av ordet ”Volksgenosse”
(”landsman”; se A. Azolla, ”"Die rechtliche Ausschaltung der Juden aus
dem offentlichen Leben im Jahre 1933. Ein Beitrag zur Vorgeschichte ei-
nes Genozids” i R. Dreier och W. Sellert, utg., Recht und Justiz im "Dritten
Reich”,1989,s.104-117). Punkt 4 i det nazistiska partiprogrammet lyder:
”Staatsbiirger kann nur sein, wer Volksgenosse ist. Volksgenosse kann
nur sein, wer deutschen Blutes ist ... Kein jude kann daher Volksgenos-
se sein”, och i punkten § tillfogas: ”Wer nicht Staatsbiirger ist soll nur
als Gast in Deutschland leben kénnen und muss unter Fremdengesetz-
gebung stehen.”

9. FORKLADD DISKRIMINERING
Det kan férekomma att en viss diskriminering ar explicit uttryckt i lagen
och att denna diskriminering leder till en annan diskriminering, vare sig
denna ir avsedd eller ¢j av lagstiftaren. Om den ir avsedd, férhéller det
sig ofta si att lagstiftaren forsoker dolja en otillborlig diskriminering
bakom en mer eller mindre tillborlig sidan. Lét oss kalla detta fenomen
?forkladd diskriminering”.

Aven forklidd diskriminering kallas ibland "indirekt diskriminering”
i litteraturen. Men det dr da vikeigt act ha klart f6r sig att den indirekta
diskriminering som omtalades i avsnitt 8 inte 4r samma sak som in-
direkt diskriminering i betydelsen forklidd diskriminering. Forkladd
diskriminering kan ocksa vara av det direkta slaget och jag tror att det
vanligen forhaller sig si. Antag att en arbetsgivare utan goda skil kriver
att alla anstillda skall vara minst 175 cm. linga (exemplet lanat fran L.
Lerwall, Konsdiskriminering. En analys av nationell och internationell rditt,
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2001, s.142). Detta villkor leder till den otillborliga forklidda diskrimi-
neringen att de flesta kvinnor berévas mojlighet till anstillning. Men hir
ir det friga om direkt diskriminering (lika behandlas olika).

Det finns dessvirre skindliga exempel pa forklidd diskriminering.
Under Hitlers forsta tid vid makten forsokte nazisterna i viss man
maskera diskrimineringen av judar - innan alla himningar slippte.
Under férevindning att judarna var dverrepresenterade i vissa yrken,
i den hogre utbildningen och i skolorna (vilket de i verkligheten inte
var) latsades nazisterna att jimlikheten (!) krivde en numerus clausus
avseende judarna.

10. LIKHET INFOR LAGEN. LIKHET I LAGEN. LIKHET GENOM LAGEN
1. Likhet infor lagen. Det ir en allvarlig krinkning av den enskilda indi-
viden att otillborligt diskrimineras av de rittshanterande statsorganen.
Sadan diskriminering foreligger, nir vissa manniskor ”star 6ver lagen”
och tilldelas forméner, som lagen ¢j medger, eller slipper pélagor och
straff, som lagen pabjuder - eller nir vissa minniskor stills utanfor lagen
och icke tillerkidnns rittigheter, som lagen ger, eller drabbas av palagor
och straff, som lagen ¢j medger.

Det hogst metaforiska uttrycket ”likhet infor lagen” innebir att alla
minniskor pa vilka en viss regel ar tillimplig (dvs. alla som befinner sig
i en situation som beskrivs av regelns rekvisit) skall behandlas pa det sitt
som regelns rittsfoljd anger. Ingen inom denna kategori skall placeras
?6ver” eller "utanfor” lagen. Likhet infor lagen innebir likformig ricts-
tillimpning.

Av sirskild betydelse ir likheten infér lagen inom processens ram
(processuell rittslikhet). Hir kan vi urskilja fyra typfall av otillborlig
diskriminering.

(a) En part diskrimineras med avseende pa behandlingen under rit-
tegdngen. Manga har nog sett de forfirliga filmerna frin det sonderfal-
lande Nazityskland, dir den 6kidnde domaren i ”folkdomstolen”, Roland
Freisler, i rikets sista stunder vilt vrilar it de anklagade, som bland andra
forodmjukelser tvingas att ta av byxorna. Hot och sarkasmer kastas i de-
ras ansikten och grinsen mellan dklagarens och domarens roll ignoreras
fullstindigt. Liknande rapporter fick vi av 6gonvittnen till skenritte-
gangen mot Sinjavski och Daniel i Sovjetunionen 1965.

(b) En part diskrimineras med avseende pa bevisvirderingen. Detta
ir exempelvis fallet nédr vittnesmal avgivna av poliser tillmits storre vike
in andras eller vittnesmal avgivna av romer fir mindre tilltro 4n andras
utan nirmare individuell prévning i de enskilda fallen.

(c) En part diskrimineras med avseende pi lagtolkningen. Antag ex-
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empelvis att domstolarna i skadestdndsmal har hogre krav pa vad som
skall riknas som virdsloshet nir staten ir svarande, med resultat att det
blir svirare att fi skadestdnd fran staten dn frin privata rittssubjekt.

(d) En part diskrimineras med avseende pad val av riteslig sanktion,
vare sig denna ir straffriteslig, civilriteslig eller forvaleningsriteslig.
Mycket tyder exempelvis pd att svarta i de amerikanska sydstaterna
straffas stringare 4n vita for samma slag av brott.

Med avseende pé processuell riteslikhet kan vi skilja mellan intrapro-
cessuell och interprocessuell rittslikhet. Den forra hinfor sig till relationen
mellan parterna i varje enskild rittegdng. Interprocessuell rittslikhet
ridder, nir parter av samma slag behandlas konformt nirhelst lagen r
tillimplig, sd att exempelvis rattfyllerister eller fider i virdnadsmal be-
handlas lika oavsett vid vilken domstol mélet handliggs.

2. Likhet i lagen. Som redan har framhallits, fungerar rittsordningen som
instrument i hog grad genom att diskriminera mellan olika slag av min-
niskor. Naturligtvis kan inte likhet i lagen innebira att ingen diskrimi-
nering alls fir férekomma i lagen. Sisom rittsstatsprincip kan den bara
innebira att lagen maste ha ett sidant innehill att, om den tillimpas lojalt
och strikt efter ordalydelsen p4 fall som faller under den och inga andra, si
utsitts ingen for otillborlig diskriminering (se vidare avsnitt 11).

3. Likhet genom lagen. Ibland utnyttjas lagstiftningen for syftet att uppnd
jamlikhet i ndgot visst avseende i samhillet. Jimlikhet skall uppnis med
hjilp av lagen. Olika juridiska tekniker har utvecklats fér detta indamal.

Likhet genom lagen ir inte detsamma som likhet i lagen. Den senare
ridder, nir det inte finns nigon otillborlig diskriminering i lagen, dvs.
nir lagstiftaren sjilv ¢j tillskapat en sddan. Den forra dr ett medel for
att motverka otillborlig diskriminering i samhillet utanfér rittens ram
och dess hantering av rittsliga organ. Sa kan t.ex. vara fallet nir kvinnor
eller homosexuella, ehuru inte diskriminerade av rittsordningen sjilv,
likvil dr det av sina medminniskor. I motsats till likhet i och infor lagen
ir likhet genom lagen inte alls nigot virde utan ett instrument for att
dstadkomma jamlikhet i samhillet i nigot avseende. Om lagstiftaren
legaliserar otillbérlig diskriminering missbrukar han lagen, han krin-
ker ett rittsstatsvirde. Men om lagstiftaren underldter att forsdka uppna
jaimlikhet medelst lagstiftning, missbrukar han dirigenom inte lagen,
hur klandervird denna underlatelse 4n ir. Detta hindrar inte att en un-
derlitelse att bekdmpa ett visst slag av diskriminering i samhillet kan
vara ett storre ont in en ganska obetydlig otillbérlig diskriminering i
lagen. Men det gor inte likhet genom lagen till ett rittsstatsvirde (eller
ett virde 6ver huvud taget).
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Det kan hinda att ndgot medel for att dstadkomma jimlikhet genom
lagen rakar i konflikt med virdet av likhet i lagen, t.ex. positiv sirbe-
handling och kvotering (mera dirom i avsnitt 11).

11. OTILLBORLIG DISKRIMINERING OCH ETT LIV I MANSKLIG
VARDIGHET

Varfor och nir ir riceslikhet ett virde? Hur kan vi rdcefirdiga riceslik-
heten sisom ett virde?

Den frigan kan inte besvaras genom analys av sjilva begreppet "ritts-
likhet”, hur grundlig denna 4n ir. Inte heller kan den besvaras genom en
mekanisk upprikning av de traditionella grunderna for allvarlig otill-
borlig diskriminering sisom ras, kon, religion, etniskt ursprung, sprik
och sexuell liggning. Och det ricker inte med att hivda att, om vissa
“konstanta” egenskaper hos minniskor, framfor allt drftliga sidana,
anvinds som diskriminerande kriterier per se, krinks rictslikhetsvirdet
(J. C. Smith, Legal Obligation, 1976, s.122). Den otillborliga diskrimine-
ringen krinker nigot mycket centralt i vért sjilsliv. Den tringer raktin i
var sjilvkinsla och sjilvaktning och kan tillfoga dessa djupa sar.

Riteslikhet dr ett virde eftersom otillborlig diskriminering krinker
ett liv i minsklig virdighet. Att otillborligt diskriminera en ménniska
ir att forringa, forodmjuka och fornedra henne. Georges Simenon, en
man som mer 4n de flesta borrati det minskliga sjilslivet, siger drastiskt
men rakt pd sak: ”On peut tout faire 3 un homme, méme le tuer, mais pas
I’humilier” (G. Simenon, A4 la recherche de homme nu, 1976, s.14).

Ett liv i minsklig virdighet betraktar jag som ett grundvirde, med
vars hjilp vi kan rictfardiga riteslikhetsvirdet. Men vad menar jag di
med ett liv i ménsklig virdighet och varfor dr detta virdefulle?

Dessa bada fragor kan, som jag ser det, inte besvaras var och en for
sig utan blott tillsammans, och skilet f6r detta ir att idén om ett liv i
minsklig virdighet vilar pa en vad jag nistan ir frestad att kalla estetisk
minniskouppfattning - bilden av en minniska som lever ett livi miansk-
lig virdighet dr ndgot vackert i sig.

Denna bild 4r mingskiftande till sin karaktir. Den visar en ménniska
som moter andra 4 ena sidan utan undergivenhet och instillsamhet och
4 andra sidan utan forringande och uppblasthet - den sjilvstindiga, fria,
mogna minniskan med sjilvakening (inte sjilvtillricklighet), som inte
slavar under oket av ménskliga eller gudomliga fértryckare. Det dr skon-
heten i denna bild, om man har férméga att se den, som gor den till ett
ideal och till en dygd, som man bor forsoka integrera med sin personlig-
het. De gamla grekerna kallade denna dygd séophrosyné (besinning), som
sattes i kontrast till hybris (hdgmod, formitenhet och arrogans).
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Det méste starkt understrykas att detta ir “en normativ bild” - en
idealbild. Det finns naturligtvis ménniskor som inte finner det ett dugg
upprorande att andra forédmjukas (historien ir full av dem), och nagra
till och med njuter av det. Om s inte vore fallet, skulle denna artikel vara
overflodig. Inte heller rider det ndgon brist pA minniskor som under-
kastar sig forodmjukelser, och vissa kan rentav utvinna ett perverst noje
ur detta. Men miitt efter bilden av ett liv i minsklig virdighet ir allt
detta ndgot ont.

Sdsom rittfirdigande av rittslikhetsvirdet kan en hinvisning till vir-
det av ett liv i minsklig virdighet forefalla oférsvarligt vag. Och vag ir
den forvisso. Men att kriva exakthet i friga om rictfirdigandet av ge-
nerella virden ir, syns det mig, en vilseledande 6verintellektualisering.
Och att grunda rittslikhetsvirdet pa virdet av ett liv i ménsklig virdig-
het forefaller mig vara den mest palitliga fyrbiken i dessa oroliga vatten.
(Nagot dinnu "hogre” virde, vilket skulle kunna rittfirdiga virdet av ett
livi minsklig virdighet, har jag inte kunnat finna.) Jag hivdar ett huma-
nistiskt rittfirdigande av rittslikhetsvirdet.

Kanske blir bilden av ett liv i ménsklig virdighet mest synlig genom
kontrastverkan. Genom att lita “en motbild” av det oskona hos den otill-
borliga diskrimineringen framtona, kan bilden av ett liv i mansklig vir-
dighet tydligare framtrida.

Otillborlig riteslig diskriminering dr en form av maktmissbruk.
Maktmissbruk dr nigot motbjudande i tre avseenden - it oss kalla dem
(i) skymf genom makimissbruk, (ii) arrogans genom maktmissbruk och (iii) de-
kadans genom maktmissbruk. Hir skall nagot sigas om skymf, arrogans
och dekadans genom otillborlig diskriminering.

Skymf genom otillbirlig diskriminering drabbar naturligtvis i forsta hand
den individ som ir det omedelbara féremdlet for dess negativa konse-
kvenser, men ocksa det medkinnande vittnet. I den forna Sovjetunionen
var det forbjudet att dga visterlindska grammofonskivor. Skaffade man
sidana straffades man. Men inom den hirskande Nomenklaturan var
det ingen brist pi grammofonskivor av det slaget — och vilken dklagare
vagade dtala folk i dessa kretsar? Det omedelbara foremélet for denna
otillborliga diskriminering var sjilvfallet vanliga ryssar, som ocksi
tringtade efter visterlindsk musik. Ett annat omedelbart foremal for en
skymf av detta slag ir den advokat i Tyskland 1933 som inte fick utéva sitt
yrke pa grund av den numerus clausus som uteslutande tillkommit fér
att trakassera judar. Detsamma giller de nyssnimnda romerna i Spisske
Podhari, Daniel och Sinjavski i skenrittegdngen 1965 och de svarta for-
brytarna i den amerikanska Sodern.

Vari bestir di ”skymfen” i dessa fall? Den bestir, vad jag kan se, av
tre komponenter: (a) svek genom otillbérlig diskriminering, (b) logn
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genom otillborlig diskriminering och (¢) maktloshet genom otillborlig
diskriminering.

Otillbérlig diskriminering har sina orsaker. Den kan ha sina rétter
fientlighet, forakt, 6verligsenhetskinslor, ridsla eller ogillande, och inte
sillan i tro pa nigon av fordomar bemingd ideologi. Med svek genom
otillbérlig diskriminering avser jag den skymf som ligger i att bli be-
dragen genom att makthavarna anvinder lagen for privata eller i annat
avseende irrelevanta syften.

Logn genom otillborlig diskriminering foreligger nir grunderna for
diskrimineringen ir falska. A ir fientligt instilld till B, fastin B inte dr
A:s fiende. A foraktar B fastin B inte dr vird forakt. A kidnner sig 6ver-
ligsen B fastin B inte dr underligsen A. A fruktar B fastin B inte utgdr
nigon fara fér A. A ogillar B fastin B inte fortjinar detta ogillande. A
tror att B utgodr ett hot mot rikets sikerhet eftersom B ir jude, fastin
pastiendet att judar utgdr hot mot rikets sikerhet ir falskt.

Kinslor och trosuppfattningar av nimnt slag ir, som vi alla vet, inte
ovanliga och sjilvfallet kan de inte férbjudas. Men di de paverkar de
rittsanvindande organen i diskriminerande rikening blir skymfen pa
samma ging mer konkret och mer allvarlig. Och vilar de pa falska upp-
fattningar om verkligheten blir skymfen dn storre. Du behandlas simre
in andra eftersom makthavarna har en falsk bild av dig. En adekvat reak-
tion pa detta dr sirade kinslor och vrede — for att ha blivit missforstadd,
inte fitt respekt for dina fortjinster, for att vara féremal for férenklingar,
obefogade generaliseringar och fordomar, i extrema fall for att inte ens
riknas som en minniska.

Maktlgshet genom otillborlig diskriminering bestar i att ha blivit
overgiven, att vara i makthavarnas vild och, utan att kunna géra nagot
at det, drabbad av deras fordomar och illvilja.

Arrogans genom otillbirlig diskriminering visar de som utfor de diskri-
minerande handlingarna - och deras sympatisérer. Men ocksa de som
¢j diskrimineras (”de privilegierade”) loper risk att drabbas hirav. Att
krinka en annan minniskas liv i ménsklig virdighet ir utover detta att
kranka sitt eget livi minsklig virdighet. Att respektera andra dr en del av
ens egen sjilvakening. Man krinker sitt eget liv i minsklig virdighet nir
man krinker andras, t.ex. genom att otillborligt diskriminera dem.

Inslagidettaslagsarrogansirinbilskhet, uppblasthet, sjilvforhivelse
(hybris) - i extremfall sjdlvforgudning. Det finns ocksa ett element av
hinsynsloshet i den - att behandla en annan minniska som om hon
vore foremal for ens eget fria férfogande dr hojden av arrogans. Just
darfor att de flesta av oss vid sidan av att 4ga ett egenvirde ocksd har
virde som medel f6r andra méste restriktioner liggas pa den minskliga
framfarten.
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Varfor dr den arrogans som visar sig i otillborlig diskriminering (krin-
kande av en annan minniskas liv i ménsklig virdighet) en krinkning av
den arroganta minniskans eget liv i minsklig virdighet?

Svaret dr detta: pd grund av dess fulhet. Inbilska, uppblasta, korrum-
perade, bedragande makthavare ir inte bara farliga, de ir oskona att skada.
Make att diskriminera mellan manniskor medfor inte sillan en benigen-
het f6r arrogans. Arrogansens innersta visen ir sjilvoverskattning, hybris,
och krianker dirfor den arrogantes liv i minsklig virdighet.

Med dekadans genom otillbirlig diskriminering, sirskilt nir diskrimi-
neringen ir mera omfattande och djupgiende, avser jag den dekadans
som kan drabba offer eller potentiella offer for sidan diskriminering.
Den visar sig i uppkomsten av en mingd modfillda, instillsamma,
krypande, sjilvomkande, sjilvférnekande varelser, som betraktar var-
andra med misstinksamhet och avund. Vi sig dem bl.a. i den saligen
avsomnade DDR.

Dessa tre aspekter pd otillborlig diskriminering ser jag som mot-
bjudande kontrastbilder ur vilka forhoppningsvis en bild av ett liv i
minsklig virdighet framerider.

Det ir utan tvivel littare att faststilla huruvida en krinkning av
likheten infér lagen skett 4n en krinkning av likheten i lagen. Re-
dan genom att placera en minniska "utanfér” lagen, och dirigenom
ge dennes motpart en otillborlig formén, dr att krinka hennes liv i
minsklig virdighet.

Jag nimnde i avsnitt 10 att det kan intriffa ace ricesliga dcgérder for att
istadkomma likhet genom lagen kan rika i konflikt med likheten i lagen,
och jag nimnde som exempel positiv sirbehandling och kvotering. Lat
mig avslutningsvis siga ndgot om detta.

Som vi alla vet dr konflikten denna. Det tekniska grepp lagstiftaren
anvinder for att dstadkomma jimlikheti visst avseende inom nagon kate-
gori av minniskor med hjilp av exempelvis ett kvoteringssystem innebir
att dstadkomma en ny diskriminering i lagen, och denna diskriminering
kan vara otillbérlig.

Frin synpunkten av ett liv i minsklig virdighet kan det vara befogat
att vara skeptisk mot sidana grepp. De kan visa sig vara virdemissigt
kontraproduktiva. (Jag talar hir inte om den eventuella faktiska effek-
tiviteten hos dem. Huruvida de dr enbart kosmetiska dtgirder eller
hogst effektiva - vilket de inte tycks vara — ir i detta sammanhang
irrelevant.) Som skil for en sidan skepsis kan anforas féljande — som
ett (paradigmatiskt) exempel tar vi det fall att, under dberopande av
en regel om positiv sirbehandling inom den hogre utbildningen, en
mer kvalificerad man far limna plats it en mindre kvalificerad kvinna.
(1) Diskrimineringen krinker mannens liv i minsklig virdighet. Hans
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kvalifikationer betraktas som mindre virda. (2) Diskrimineringen
krianker kvinnans livi miansklig virdighet. Det dr krinkande for henne
att inte erhilla en objektiv bedomning av sina meriter utan i stillet bli
behandlad pa ett nedlatande sitt, som ett barn. (3) Diskrimineringen
kranker andra kvinnors liv i minsklig virdighet, nimligen de kvinnor
som far en objektiv bedomning. Ocksd deras meriter blir dirmed ned-
virderade.

Rittsstatstanken uppstiller dirfor stringa krav pa de metoder som
anvinds for att uppna jimstilldhet. Jimstilldhet genom rittsolikhet
bor betraktas med misstinksamhet. Principen bér vara att, nir man
soker motverka ojimlikhet, ingen ny form av ojimlikhet uppstir. Andra
metoder méste provas.



