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1. INLEDNING: GRUNDSTRUKTURER
OCH UTVECKLINGSLINJER

”Men jag svarade dem att det icke var romersk sed att
prisgiva nigon minniska, férran den anklagade hade fatt
sta ansikte mot ansikte med sina anklagare och haft till-
fille att férsvara sig mot anklagelsen.” Den som talar ir
den romerske provinsguverndren 6ver Syrien, Porcius
Festus; den anklagade ir aposteln Paulus, och tiden dr det
fjarde artiondet av var tiderikning; killan dr Apostlagar-
ningarnas 25:¢ kapitel. Festus berittar for ett par f6rndma
bestkare om den judiska kyrkoledningens f6rsok att fa
Paulus ddmd som sekteristisk uppviglare.

Det finns tre huvudelement i Festus’ karakteristik av
situationen. Han konstaterar f6rst och frimst férekoms-
ten av vad som i 1917 ars bibel6versittning dtergivits med
"sed” d.v.s. en viletablerad regelbundenhet i romerska
domstolars och myndighetspersoners handlande. Denna
form — sedvinjan — har ett konkret innehdll: den f6re-
skriver ett beteende i en viss situation. Annorlunda ut-
tryckt: den tillhandahaller en bestimd losning pi ett pro-
blem, som en éverhetsperson ofta stir infor. Slutligen ar
det uppenbart, att Porcius Festus inte endast konstaterar
regelns existens; han anser sig ocksa bunden av den, skyl-
dig att efterleva den.

Det ar inte tillradligt att draga alltfor vittgdende slut-
satser av ett isolerat uttalande fallt i ett svirbedémt
historiskt-politiskt sammanhang och tergivet i en redo-



gorelse, som kan dtminstone misstinkas f6r polemiska
biavsikter. Det ar silunda knappast rimligt att med stéd
av detta bibelstille konstruera en klar motsittning
mellan en romersk tradition, som skulle motivera eller
foregripa modern visteuropeisk rittsstatlighet, och ett
primitivare eller i varje fall av den enskildes ritt och
rittssikerhet mindre intresserat orientaliskt synsitt.
Det finns sikra vittnesbord om att ocksa judisk straffpro-
cessritt omfattade stringa krav pa bevisning och ritte-
gangsforfarande i allvarliga mal.

Icke desto mindre fortjinar Porcius Festus’ ord att tjdna
som inledning till en framstéillning av ritt och rittstan-
kande som en visentlig bestindsdel — kanske rentav den
vasentligaste, med sina talrika forgreningar 6ver hela det
samhailleliga livet, alltifran teknologi till familjestruktur
—1idet samlade arv som ger Europa och visterlandet dess
identitet. Det 4r mojligt att den romerske provinsguver-
nodren den gangen faktiskt uppfattade situationen som en
konflikt mellan en ordning, som var honom fértrogen
och som han uppfattade som bindande, och en l6sning,
som krivdes av en maktig grupp i provinsen och som f6lj-
aktligen hade starka diplomatiska och kolonialpolitiska
argument pa sin sida. Nagot sidkert svar pa den frigan lar
vi aldrig kunna uppna. Exemplet far emellertid anses ha
gjort sin tjinst: det leder uppmairksamheten i ritt rikt-
ning.

Syftet med denna framstillning dr att formedla en
overskadlig men inte alltfor forenklad bild av riattsarvets
roll som sammanhillande (undantagsvis ocksi som sir-
skiljande) element i dagens Europa. I huvudsak stir tv
mojliga forfaranden till buds f6r att 16sa denna uppgift:
man kan férs6ka ge en funktionellt inriktad nutidsbild,
vid behov kompletterad med foérklarande tillbakablickar,
och man kan vilja ett historiskt framstillningssitt, dar
dagsliget vaxer fram som ett resultat av en ling utveck-
ling. Bdda metoderna har sina férdelar och sina nack-
delar. Nagon form av funktionsbeskrivning ir ofrinkom-
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lig; eljest framstdr de rittsliga fenomenen litt som
godtyckliga, pittoreska och sakligt svarbegripliga. Nagon
form av historisk skildring ir pd samma sitt oundging-
lig; dven har dr det eljest begripligheten som dventyras.
Valet mellan de bida grundmodellerna 4r kanske i sista
hand irrationellt, grundat pd omedvetna attityder och
preferenser. Med hinsyn till det speciella syfte som den-
na korta skildring avses fullfélja — att séka enhet i mang-
falden — ter sig emellertid det historiska framstillnings-
sittet som det lampligaste, 4ven om det sjilvfallet maste
kompletteras med en dterkommande funktionell, socio-
logiskt priaglad diskussion. Tidsdimensionen &r av
grundliggande betydelse for forstielsen av rittslig ord-
ning och rittsligt tinkande, och den har alltid varit det,
dven om tiden, detta andra namn for f6rindring, rann
ojamforligt mycket trogare for ettusen, tvihundra och
rentav hundra ir sedan dn idag. Den vid varje given tid-
punkt forhirskande rittsuppfattningen och den i varje
6gonblick gillande ritten utgor svar pa frigor och reak-
tioner pd problem i tiden; ritten uttrycker en minni-
skogrupps kollektiva erfarenhet, i basta fall ett slags till
ord och formler fértitad beprévad samhallelig klokhet, i
sdmsta fall till handlingsnormer frusna vanférestillning-
ar. I det rittstinkande som vi hir skall syssla med fore-
faller vissa inslag att vara patagligt stabila; de kan rentav
tyckas orubbliga, som ”naturlagar” (det kan vara nyttigt
att besinna, att nir man en ging ville betona oftrinder-
ligheten i vissa “naturliga” regelbundenheter hamtade
man ett ord frin det minskliga samhaillslivet — ett ord
som stod for storsta mojliga permanens och orubblighet).
Andra inslag ir férinderliga; en utveckling, som ibland
varit snabb, har dgt rum, férenande eller skiljande linder
och grupper. Denna férinderlighet — och dirmed, mot-
satsvis, ofdrinderligheten — f6rstir man bést genom ett
historiskt synsitt. I det féljande ir den historiska dimen-
sionen den dominerande.



Om den moderna europeiska juridikens grundare, de
rattslarde i Bologna, som under 1ooo-talets sista artion-
den inledde studiet av den sedan drhundraden s4 gott som
helt bortglomda eller undantringda romerska ritten,
siger Franz Wieacker, en av den europeiska rittshistori-
ens frimste, att dessa den visterlindska rittsvetenska-
pens fider ”var de férsta i Europa som av de stora romers-
ka juristerna lirde konsten att l6sa den minskliga
samlevnadens vitala problem inte i fingenskap under ir-
rationella sedvinjor eller genom vild utan genom in-
tellektuell diskussion av det isolerade rittsliga proble-
met ochienlighet med en allman regel som uppstillts f6r
att tillgodose den sakliga problematiken. Detta jurister-
nas ansprak har for all framtid gjort Europas offentliga liv
juridiskt och rationalistiskt . . . Genom att finna en ratio-
nell princip som dtminstone inom staterna ersatte den
handgripliga uppgérelsen av minskliga konflikter har
jurisprudensen skapat en av de visentliga forutsittning-
arna for den materiella kulturens framsteg, i synnerhet
{or forvaltningskonsten, det rationella ekonomiska sam-
hillet och t.o.m. den nyare tidens tekniska behirskning
av naturen.”

Om denna karakteristik av det moderna visterlandets
skuld till det antika rittsarvet idag skulle klinga frim-
mande, beror det pd att en del av de utvecklingslinjer som
forfattaren hanfor till den romerska rittens inflytande
6ver Europa frdn denna rittsordnings nyupptickande
omkring 1100 och framit numera kanske inte lingre av
alla uppfattas som sjalvklara framsteg pd samma sitt
som fOr ndgra artionden sedan; varken férvaltningskons-
ten, det rationella ekonomiska sambhillet eller var tek-
niska behirskning av naturen ir féremal for obetingad
hinférelse; pad manga hill ifrigasittes rentav deras virde,
ibland med argument, som tycks dgnade att ifrigasitta
rationalitet och vetenskaplighet éverhuvudtaget. Hur
didrmed ma forhalla sig och vare sig man gillar eller ogil-
lar de dominerande dragen i modern vistlig intellektuell
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tradition och samhallsstruktur, torde ddremot ingen gir-
na kunna bestrida sanningen i pastiendet att vart vis-
terland bland alla kinda hogkulturer kommit att bli den
legalistiska, rationalistiska och, om uttrycket tillates,
genomjuridiserade; att beslutfattandet i vira parlament,
regeringskanslier, domstolar, myndigheter och nimnder,
liksom debatten i visterlandska riksdagshus, kommu-
nalhus, sockenstugor, foreningslokaler och tidnings-
redaktioner, ir genomsyrade av den romerska rittens
principer och av de romerska juristernas tankevanor,
argumentationsteknik och metoder. Att sedan de allra
flesta som utdvar dessa metoder, nyttjar denna teknik
och odlar dessa vanor numera ir okunniga om det histo-
riska arv de drar sa tita och stora vixlar pa, och att det
finns gott om siddana som vill gora sig urarva, det javar
sjalvfallet inte den historiska hirledningens riktighet.
Om man inte vill n6ja sig med naiv belatenhet 6ver den
basta av virldar, knyter sig till Wieackers karakteristik
reflexioner av annan, mer kritisk natur. Som en ironisk
randkommentar tringer sig juristen Goethes ord pa: "Es
erben sich Gesetz’ und Rechte / wie eine ew’ge Krankheit
fort...” ("Lag och ritt gir i arv som en evig sjuk-
dom . ..”) Faust. Sjukdomsparallellen kan leda den kri-
tiske iakttagaren till en annan litterar gestalt, vars lokala
framgang dtminstone avligset liknar de medeltida juris-
ternas: doktor Knock, i Jules Romains’ skadespel med
dettanamn, likaren som &vertar en praktik i en kdrnfrisk
bergskommun och som p4a tre manader lyckas med vad
han kallar ”"genommedicineringen” — ”la pénétration
médicale” — av sitt distrikt. Dir den aningslosa hilsan
forut raddde, brinner hundratals nattlampor vid sjukbad-
darna. “Ni ger mig en kommun, befolkad av nigra tusen
neutrala, obestimda varelser”, siger Knock. “Min roll dr
att ge dem en bestimmelse, att infora dem i en medicinsk
tillvaro. Jag ligger dem i singen och jag ser efter vad jag
kan f3 ut av dem: en tuberkulos, en neuros, en arterio-
skleros, vad som helst men i alla fall nigot, for Guds
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skull.” Juristerna har lyckats genomjuridisera Europa;
vid sidan av teologer, humanister, och senare naturfors-
kare, ekonomer och tekniker gjorde de visterlandet till
vad det blev. Att betvivla virdet i deras insats ar att be-
tvivla det visterlindska arvets virde i ett avgorande han-
seende. De senaste artiondenas méten, pa mer jimstalld
fot dn férut, med andra civilisationer och andra samhalls-
former liksom de senaste Artiondenas diskussion om
visterlandets framtid har pé sina hall givit detta tvivel en
niring som tidigare inte fanns. Ar det hilsa eller sjukdom
som 4rvts fran generation till generation? Fragestillning-
en dr i huvudsak frimmande {6r min framstillning, och
jag lamnar den, ndimnd men obearbetad. Samhillelig er-
farenhet tycks garna gora sig gillande i pulserande vigor:
om 1960- och 1970-talens kritiska visteuropéer tvivlade
pa sin egen traditions vidrde, med dess inslag av tdvlan,
konfrontation och hardhet, har det sena 1980-talet infér
anblicken av de kollektivistiska, juridikfrimmande
statssystemens fullstindiga debacle kommit att pa nytt
uppskatta den “romerska modellen”.

Nar Wieacker karakteriserar det moderna visterlinds-
ka rattsamhaillet, utpekar han med all ratt den klassiska
antikens jurister som detta samhilles andliga fider. Han
talar om de romerska rittslirde; det dr emellertid an-
ledning att inte glomma all europeisk intellektuell ut-
vecklings tidigaste grogrund, den grekiska. Mellan antik
rittstradition och det Europa som denna tradition i si
hog grad bidrog till att forma i stort och smitt och pa gott
och ont, ligger inte blott den tidiga medeltidens ”mérka
drhundraden” (400-talet — 700-talet), som pa detta om-
rade verkligen ter sig morka, utan ocksi en ling och hero-
iskt modosam atererdvringsprocess, vars enskildheter,
innan den firade sina triumfer p& rooo- och r10o-talen,
alltjimt dr oss obekanta och lar sa forbli. I tskilliga hin-
seenden kom bade formerna fér denna atererévring, som
var ett av ledmotiven vid det europeiska universitets-
visendets uppbyggande under hégmedeltiden, och andra
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inflytelser, framfoér allt germanska rittsforestillningar,
liksom samtida politiska och kyrkliga férhallanden och
konflikter, att starkt paverka urval och innehdll i de ele-
ment av det antika rittsarvet som visterlandet skulle
Overta. Arvet fran den klassiska forntiden visade sig
emellertid rikt och starkt nog att genomga denna sall-
ningsprocess med i huvudsak bibehillen identitet. I
rattsarvet var pa det praktiska planet det romerska in-
slaget helt dominerande; grekisk rattstradition kom inte
att utova ett ens tillndrmelsevis lika starkt inflytande;
dess direkta betydelse forblev mycket ringa. Detta sak-
forhallande, som f6r dvrigt strax skall bli foremal for vik-
tiga nyanseringar, hade fullgoda orsaker. Av historiska,
politiska och sprakliga skil lig den romerska ritten
ojamférligt mycket nirmare den visteuropeiska medel-
tidskulturen. Utan att nedvirdera den £.6. alltjamt gans-
ka bristfilligt kinda antika grekiska ritten fir man nog
emellertid hdrutéver fastsld, att romarnas misterskap i
friga om klar analys av sociala konflikter och i friga om
balanserade och smidiga praktiska losningar var sa
uppenbart och det romerska materialets kvantitativa och
kvalitativa rikedom s iGgonenfallande, att det helt en-
kelt saknades skil for att av andra motiv 4n rent histo-
riska soka sig bortom denna kalla till det mer svarat-
komliga grekiska arvet.

Vad nu har sagts giller juridiken i inskrankt och tek-
nisk mening, det omrade som rittens praktiska hand-
havare i sitt dagliga arbete befattar sig med. Limnar man
denna handfasta materia for att i stillet uppsoka ritts-
filosofin och de grundliggande teorierna om rittens
visen, ursprung och uppgift, atertar den grekiska kultu-
ren den sjilvklara féretradesstillning som romarna sjilva
oppet tillerkinde den i allt som hade att géra med filoso-
fin och de skona konsterna. Medan den romerska ritten
erdvrade Europai tvd omgangar — forst under kejsartiden,
da den i mer eller mindre ren form spreds Over virlds-
riket, och direfter under hgmedeltiden, da den blev en
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forebild for all hogre europeisk rattskultur — skoljde de
grekiska tinkarnas inflytande med en oemotstandlighet,
som inte berodde pd makt, politiskt inflytande eller prak-
tiskt beprovad sambhillelig ingenjorskonst utan pi in-
tellektuell 6verligsenhet, gidng pa gang i starka vagor
Over Europa: forst och frimst skedde det i den process
som brukar beskrivas med orden, att det besegrade Grek-
land besegrade sina besegrare; grekiskt rittsfilosofiskt
tinkande anammades av romarna och kom i allt hogre
grad att tillhandahélla den ideologiska bas {6r den prak-
tiska romerska riatten som erdvrarfolkets torra religion
och sdregna statsetos ej lingre férmadde erbjuda. De frag-
ment av en sammanhingande rittsfilosofi, i form av en
handfull kortfattade maximer, som medeltidsjuristerna
fann, och voérdsamt utvecklade, i den aterupptickta sen-
romerska ritten, var till stor del av grekiskt ursprung.
Men samtidigt som dessa lakoniska principer utlades
och kommenterades av 1000- och 1200-talets europeiska
jurister, drog en vig av direkt grekiskt inflytande, frimst i
form av ett intensivt Aristoteles-studium, fram genom
Europas nygrundade filosofiska och teologiska fakulte-
ter, ddr tinkare sidana som Thomas av Aquino lade grun-
den till det katolska visterlandets alltjamt levande ritts-
filosofi. Trehundra 4r senare, under rendssansen, finner
vi Platons och stoikernas idéer hos inflytelserika europe-
iska filosofer och jurister, och ytterligare ett par hundra ar
langre fram i tiden, mot 1700-talets slut, férséker europe-
iska statstinkare att gora allvar av grekiska och nu dven
romerska ideal.

Vad var det d3 den klassiska antiken hade att ge, som i
sd hog grad kom att forma Europas stats- och rittsliv? Tre
huvudpunkter bor framhallas som gemensamma for hela
det antika arvet.

Det var forst och frimst sjilva férestdllningen om rdt-
ten som det civiliserade samhidllets grund. Nar Homeros
i Odysséens nionde sing vill karakterisera kykloperna,
"ett trotsigt och laglost slikte”, dr det tva sdrdrag han
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framhaller hos dem. De odlar inte jorden utan lever av
dess spontana alstring. Men vidare (i Lagerlofs Gversatt-
ning):

"”Ej de radsla heller pa ting och €j 4ga de lagar, / utan pa
dsarna hogt bland bergen ha de sin hemvist / inne i grot-
tornas valv, och envar som domare rdder/ sjdlv 6ver maka
och barn och fragar ej efter de andra.”

Nistan ett halvt drtusende senare, i ett vida mer sofis-
tikerat sammanhang, nimligen den f6rsta boken av Thu-
kydides’ historia om det peloponnesiska kriget, dterkom-
mer samma tanke frin en nigot annan utgingspunkt.
Thukydides skildrar, i sin inledning till det sena 4o00-
talets konflikter mellan Athen och Sparta och deras
bundsférvanter pa bida hall, hur Hellas gradvis ntt fram
till den kulturnivd som ridde under klassisk tid. I forna
dagar, heter det, brukade alla hellener bira vapen, efter-
som deras boplatser var oskyddade och samféirdseln var
osidker. Diarfor gick de i sitt dagliga liv bevdpnade, precis
som barbarerna. Athenarna, heter det vidare, var bland de
forsta som lade vapnen 4t sidan. Enligt grekiskt synsitt
var seden att bira vapen till vardags en relikt fran ett pri-
mitivt forflutet. I civiliserade samhallen radde lagarna,
inte styrkan och vildet. Vapenldsheten och fértréstan pa
lagarnas skydd kom att uppfattas och starkt betonas som
ett av de viktiga skiljemarkena mellan hellener och bar-
barer. Denna uppfattning blev ocksd en del av den
romerska ideologin. Utanfor den grekisk-romerska virl-
den vickte den férvining och stundom 4tloje. Fran den
romerska historien kinner vi berittelsen om det mot-
tagande som de krigiska iberiska stammarna i Spanien
beredde en delegation av senatorer: iakttagelsen, att de
hardféra romerska soldater som ibererna lirt sig upp-
skatta och frukta visade den hégsta vérdnad och lydnad
gentemot en handfull obevipnade dldringar utloste bade
munterhet och hipnad bland dessa krigare, hos vilka en
mans virde bokstavligt talat satt i spjutstdngs ande. Det
fortjanar kanske tilldggas, att den kraftiga betoningen av
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vapenldsheten som civilisatoriskt adelsmirke represen-
terar en kulturniva som det moderna visterlandet nadde
for mindre 4n tvidhundra ar sedan: den germanska synen
pa vapnen som mannens prydnad dr6jde kvari skicket att
bidra virja d&tminstone ett stycke in pa 18oo-talet.

Till de grundliggande och for det moderna visterlan-
det bestimmande sirdrag i grekisk rittsuppfattning som
belyses redan av Homeros-citatet om de vilda kykloperna
horde — for det andra — inte blott respekten for ritts-
reglerna som samhillets bas utan dven och minst lika
mycket tonvikten pa det rdttsliga forfarandet, pa den
ordnade procedur genom vilken rattens innehall klarlag-
ges och dess regler tillimpas pa det enskilda fallet.

Lat mig, som ett urgammalt och i frdga om sin precisa
utveckling oklart men likval belysande exempel, peka pa
ett enda ord i det grekiska spriket, som kanske mer sla-
ende 4n nigon lang exkurs visar vilken nyckelposition
processen, det juridiska beslutsforfarandet, intog i gre-
kisk forestillningsvirld och vilken framtriadande roll den
rattsliga argumentations- och debatteknik som ritte-
gangen gav upphov till kom att spela for vetenskapligt
tinkande 6verhuvudtaget. Det ar ordet kategori, sedan
Aristoteles’ dagar en oumbirlig filosofisk fackterm. I det
sammansatta ordet ingdr agord ”torg”, och den aldsta
kidnda betydelsen hos ordet “kategori” ar ”anklagelse” —
det dr en processuell term. Kanske var det i rittegdngarna
pé torgen som den grekiska filosofin allra férst smidde
sina instrument.

Den tredje huvudpunkten hinfor sig till riattens och
rittsordningens viardemaissiga status i samhdllslivet.
Nir den beryktade U 68-kommittén ar 1973 framlade sitt
forslag till en total omdaning av det svenska universitets-
visendet och dirvid brot upp den hivdvunna fakultets-
indelningen for att i stillet organisera den akademiska
grundutbildningen i nigot man kallade sektorer, som i
sin tur uppdelades i vad man kallade linjer, hamnade fler-
talet humanistiska discipliner i den s.k. kulturkommu-
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nikationslinjen, medan de rittsvetenskapliga studierna
hinfordes till den s.k. juristlinjen inom “sektorn for
administrativ och ekonomisk yrkesutbildning”. Nar
Homeros vill karakterisera kykloperna, dréjer han sar-
skilt vid deras of6rmaga och ovillighet att bygga upp ens
de absolut elementira och ofrdnkomliga inslagen i vad
grekerna uppfattade som en kultur. Homeros’ syn pa kul-
turbegreppet var uppenbarligen en annan dn de svenska
universitetsreformatorernas: i detta begrepp ingick som
en sjalvklarhet rittsordningen.

Det vore kanske orattvist att i U68:s betdnkande, som
ej heller i 6vrigt uttrycker nigra mer genomtinkta sam-
hillsfilosofiska standpunkter, inlisa nagot medvetet
stillningstagande till den besvarliga frigan om forhéllan-
det mellan ratt och kultur, men det ligger frestande nira
att misstinka, att vara reformatorer uppfattar rittsord-
ningen och dess handhavande som en specialdisciplin
inom administrationskonsten, medan man forbehaller
ordet "kultur” for sidana det moderna samhaillslivets
grannare hingsmycken som foérgyller de mer omdémes-
gilla medborgarnas fritid och som i virsta fall kan um-
biras. Ett samhailles rittsordning 4r visserligen numera
till ganska stor del en utpriglat teknisk hantering, men
den forblir icke desto mindre samtidigt bdde en visentlig
del av, och en oumbirlig férutsittning f6r, detta sam-
hilles kultur, hur man sedan i 6vrigt bestimmer sig f6r
att definiera kulturbegreppet. Det finns anledning tro, att
ett samhaille, vars ledare forvagrar rittsordningen en cen-
tral plats i vad man kallar kulturlivet, allvarligt riskerar
béade att reducera ritten till en sjill6s teknik och att redu-
cera kulturen till en 1dda julgransprydnader, som man tar
fram nir hogtiden nirmar sig och som man stoppar
undan pa vinden nir det ir slutfestat och vardagen klap-
par pa dorren igen.

De tre huvudpunkter som har har karakteriserats kan
beskrivas som gemensamma for grekisk och romersk (i
huvudsak ocks4 for judisk-kristen) rattsuppfattning och

17



rittstradition och dirmed for hela den fortsatta vist-
europeiska utvecklingen. De kan beskrivas som genom-
giende grundtoner i det historiska férlopp som hir sys-
selsiatter oss. Till dessa kommer, som den f6ljande
framstillningen skall visa, lokala och tidsbundna 6ver-
toner, ibland skarpa dissonanser. Rittsarvet ir inte en
spanningsfri harmoni, ett block utan sprickor. Innan vi
forsoker beskriva den utveckling dir dessa element fram-
trader ter det sig emellertid ldmpligt att nigot mer in-
giende precisera vilka fenomen beteckningarna "ritt”
och "juridik” principiellt omfattar — med andra ord: vil-
ken historia vi egentligen forsoker skriva.
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2. RATT OCH MORAL, RATT OCH
EKONOMISK RATIONALITET

For det allra mesta har inte blott den stora allmdnheten
utan ocksa rittens stiftare och handhavare kunnat utgé
ifran att det var sjilvklart vad som avsigs med “ritt” och
med "lag”. I foretalet till 1734 ars formellt alltjamt gdl-
lande svenska lagbok siger Kungl. Maj:ts och rikets
kanslikollegium, ett imbetsverk som narmast motsvara-
de vér tids statsrddsberedning, att historien icke kdnner
till nagot folk, ”som sig utan Gud och lag bekinna git-
ter”.

Borjar man idag se ndgot nirmare p vad som i bérjan av
1700-talet kunde framstillas som en enkel sjdlvklarhet,
maste man gora atskilliga preciseringar och uppstilla
manga férbehill. De flesta av dessa utredningar skall
foretas i ett kommande kapitel, sedan vi presenterat det
pa allt sitt mest genomgripande bidraget till europeisk
rattsutveckling — det romerska — men ett par grund-
laggande reflexioner bor redovisas redan pa troskeln till
den historiska framstillningen.

Nar ndgon utan niarmare férklaringar begagnar ordet
"rtt” eller termen “rittvisa”, ir det troligen for det mes-
ta ett par ndgorlunda klara betydelsenyanser som lisarna
kommer att tinka pa.

Den ena hinfér sig till ett system av regler som upp-
ritthalles av domstolar, klagare, polis och andra offent-
liga myndigheter och som ocksa reglerar dessa myndig-
heters egen verksamhet. Nar man siger att “enligt
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svensk ritt har broder och systrar samma arvsritt efter
sina foraldrar” eller att en person har “kommit i delo med
rattvisan”, ir det detta regelsystem och dess f6retradare
som man tanker pa.

Den andra betydelsenyansen hanfor sig till varje en-
skild manniskas bedémning av vad som ar rattfardigt och
moraliskt riktigt. “Du handlade ratt”, sdger man kanske
till en manniska som har givit en summa pengar till ett
ideellt indamail eller som har avstatt fran att kriva till-
baka ett 1an frin en utblottad granne. I bada fallen ror det
sig om ett handlingssidtt som inte dr vare sig pabjudet
eller ens berdrt i ndgra juridiska regler. Och pa samma
sdtt 4r man langt borta fran domstolar och myndigheter
nér ett barn siger att dess fordldrar dr “riattvisa”. Vi kan
f6r ovrigt tilldgga att det finns andra betydelser hos ordet
"ratt” som inte har nigot som helst samband med vare
sig juridik eller moral. Om jag siger till ndgon: “Du har
ritt i att det dr tva kilometer till kyrkan”, sa har jag dar-
med sagt att pastiendet om avstiandet till kyrkan ar sant.
Skillnaden mellan "ritt” i betydelsen “sanning” och den
andra av de tvad betydelsenyanser som nyss ber6rdes kan
enklast uttryckas sé, att medan avstandet till kyrkan ar
négot som vid behov kan mitas upp — och diarigenom be-
visas pastdendets sanning eller falskhet — finns det ingen
metod att med vetenskaplig sikerhet bevisa, att den som
gav bort en summa pengar handlade ”ritt”. Vad som t.ex.
stadgas i svensk ritt om syskons arvsritt kan man som
regel skaffa sig siker kunskap om, men diremot slar det
vetenskapliga kunskapsinhimtandet slint nir det gilleratt
avgdra om dessa stadganden dr “ritt” i moralisk mening.

Om f6érhdllandet mellan “ritt” i betydelsen rittssy-
stem och “ritt” i moralisk mening vill man girna fore-
stilla sig att de stimmer Gverens till sitt innehall. Det dr
inte en slump att minniskorna sedan urminnes tider an-
viander samma ord for att beteckna juridiska och moralis-
ka regler. Situationen kan kanske uttryckas si att den
forhirskande uppfattningen om vad som ir moraliskt
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riktigt stiller det anspréket pa riattsordningen, att den se-
nare skall sta i det moraliskt riktigas tjanst. “Konungen
skall ritt och sanning styrka och befrimja, oritt och
vrangvisa bekdmpa”, hette det i 1809 irs svenska rege-
ringsform. Det ricker ofta med att lisa insindarspalten i
en dagstidning for att inse vilken indignation det vicker
bland manniskor nir rittsreglernas innehall och deras
moraluppfattning gar isir.

Med en smula eftertanke inser man emellertid att det
mycket lidtt kan rdda bristande 6verensstimmelse och
till och med konflikt mellan rittsreglerna och manni-
skornas, eller vissa méanniskors, 6vertygelse om vad som
ar "ratt”. Det dr ju langt ifrdn ovanligt att olika minni-
skor har olika uppfattning om vad som ar moraliskt rik-
tigt. Det finns kanske till exempel sddana som anser att
mannen som gav pengar till en ideell verksamhet alls
inte handlade ritt utan betedde sig littvindigt och f6r-
summade sin familjs intressen. Oenighet i en sidan fraga
medfor kanske inte si stora oldgenheter i ett samhalle.
Men 14t oss antaga att det i ett och samma land finns dels
en grupp av manniskor som anser att det dr ritt att den
som forlorat en nira anhorig genom en bilolycka slir
ihjal olycksbilens forare, dels en annan grupp som f{6r-
démer ett siddant beteende. Vi vagar formoda att det ir
klent med fridenilandet. Lat oss vidare anta att den sena-
re gruppen ir den stOrre och lyckats fa det dirhin, att
domstolar och andra myndigheter tillimpar regler som
Overensstaimmer med dess moraluppfattning,

For det forsta ar det tydligt att resultatet ar en konflikt
mellan den juridiska ritten och minoritetsgruppens
moraliska rattsuppfattning.

For det andra kan vi fastsla att konflikten ar oldslig i
den meningen att mellan tva sd rakt motsatta rattsover-
tygelser ndgon kompromiss inte 4r maojlig och att det helt
enkeltinte i ett och samma sambhille finns plats for tva sa
olika standpunkterien sidan friga. Om den juridiska rit-
ten sattes ur spel genom att minoritetens medlemmar
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finge dberopa sin moraluppfattning, skulle vi med fog
kunna pisti att rittsordningen, och dirmed hela sam-
hillsordningen, inte fungerar i det landet.

Det finns gott om exempel pd stater dir mianniskor av
olika religion eller ras lever sida vid sida under olika juri-
diska regler om t.ex. familjeférhdllanden eller arvsritt,
men det finns 4 andra sidan centrala omraden, dir den
juridiska ritten inte kan tolerera avvikelser som dikteras
av enskildas moral6vertygelse, dir den maste gora an-
sprak pi exklusivitet for att samhaillet 6verhuvudtaget
skall kunna fungera. Och inom dessa omraden foreligger
uppenbarligen risk for konflikter mellan ritten i juridisk
mening och enskildas eller gruppers moraliska rattsupp-
fattning. Vi behdver i vira dagar bara tinka pa sidana
exempel som vapenvigran, prister som falls till ansvar
for att de i enlighet med sin religitsa overtygelse vigrar
att viga franskilda eller de frigor som uppstar nir vissa
trosbekannare vigrar att 1ta sina barn genomga vaccina-
tion eller lakarvard.

Det finns anledning erinra om ett par andra praktiskt
viktiga situationer dir frigan vad som egentligen ir
’rdtt” kan uppst i forhallandet mellan samhallets rdtts-
ordning och minniskors rattsovertygelse. Det kan for-
hilla sig sa att samhaillsmakten ir si svag att den saknar
resurser att genomdriva den ordning som kanske de allra
flesta medborgare i och for sig anser vara den ritta. Men
det kan ocksd ligga till pd det viset —det behdvs inte ndgra
exempel f6r att erinra om det — att den samhalleliga appa-
raten ligger i hinderna pa en diktator eller ett enda dikta-
toriskt statsparti, vars maktbud ar klidda i lagens form
men strider mot den klart forharskande rittsuppfattning-
en i landet.

En mindre extrem situation, som i realiteten foreligger
isa gott som alla moderna samhallen med hogt utvecklad
teknik och ett komplicerat ekonomiskt liv, kan beskri-
vas pa foljande sitt. I de allra flesta stater av denna typ har
det under tidernas lopp blivit det helt dominerande for-
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faringssittet, som ocksd dr starkt ideologiskt forankrat
{av skidl som vi skall dterkomma till}, att nir de politiska
makthavarna vill f6r framtiden paverka medborgarnas
beteende i en viss riktning eller 16sa konflikter dem
emellan, sker det genom allminna regler, vilka endast
kan tillkomma p3 ett visst bestimt sitt, t.ex. genom riks-
dagsbeslut, vilka kungores offentligt under namn av lagar
eller forordningar och vilka mer eller mindre noga
exempelvis utpekar vissa handlingar som férbjudna och
anger vilka pafoljder i form av straff eller liknande som
intrdder om négon foretar en sidan handling.

Man kan siga att lagregler ar det viktigaste styrnings-
instrumentet i moderna, framfor allt vasterlandska sta-
ter. Rent praktiskt skulle denna styrning kunna ske pa
andra sitt. Man skulle kunna tidnka sig att det inte fanns
nagra lagregler alls och att vissa myndigheter hade ritt
att ge de order eller utmaita de pafoljder som de fann
lampliga for att fullfélja de syften som de politiska makt-
havarna bestimt sig for att frimja. Ett sidant system
skulle tydligen vara ganska tungrott frdn rent arbets-
ekonomisk synpunkt, och det skulle ha den nackdelen
att medborgarna skulle leva i ovisshet om vad de egent-
ligen har att ritta sig efter.

Vart moderna visterlindska system, som alltsa inne-
bér att samhaillsstyrning och konfliktlésning sker genom
allmiénna, offentligt kungjorda regler, vilka tillsammans
utgdr landets rattsordning i juridisk mening, fir emeller-
tid bl.a. till f6ljd att sinsemellan mycket olika hand-
lingar, en del i hog grad omfattade av rattsforestillningari
moralisk mening, men en del fullkomligt likgiltiga eller
okinda f6r “ritten” i denna moraliska innebérd, behand-
las genom samma procedur och leder till likartade pa-
foljder. Samma domstol, som har att beddma en si
visentlig Gvertridelse av centrala rattsforestillningar
som exempelvis misshandel av annan, 4r ocksé det organ
som har att avgora om nigon Overtritt ett prisstopp, upp-
fort en byggnad i strid mot en faststilld byggnadsplan
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eller varit forsumlig med redovisning av mervirdeskatt.
Och de péfoljder som domstolen har att utdoma i dessa
bada sinsemellan sa olikartade grupper av fall 4r i huvud-
sak desamma: fingelse eller boter. Detta innebar i och f6r
sig inte nigon konflikt mellan ritten som juridiskt feno-
men och ritten i moralisk mening, men det innebir en
brist pa Gverensstimmelse. Medan exemplet med man-
nen som ansigs handla ritt genom att efterskinka en
fordran visade att moraliska rittsforestillningar ibland
kan finnas pa omriden som den juridiska ritten inte be-
ror, visar de senaste exemplen att det ocksa kan férhalla
sig pd motsatt vis: att den juridiska ritten kan striacka sig
ut over filt som inte berors av moralisk rittsuppfattning.
Itilltagande omfattning, vagar man past4, har ritten som
del av samhaillsapparaten blivit ett rent tekniskt, mora-
liskt neutralt styrinstrument i de politiska makthavar-
nas hand. Den utvecklingen gar allt snabbare ju storre
livsomriden som blir f6remal f6r samhalleliga ingripan-
den. Aven om dessa alltsa i stor utstrickning sker pa om-
riden, som inte engagerar starka rattsférestillningar, kan
man siga att ju mer regelsystemet sprider sig over tidiga-
re oreglerade omraden, desto storre blir friktionsytan
mellan rittsordning och mer eller mindre spontana
moraliska virderingar. Hartill kommer, som ett kom-
plicerande moment i modern tid, bdde den starkt varie-
rande bakgrund i form av social erfarenhet som olika
medborgare och medborgargrupper har och den asikts-
och virderingsmaissiga pluralism som regelmaissigt ar for
handen i nutida samhallen.

Nir man tar del av framstillningar och diskussions-
inldgg om rittens roll och helgd, och om ritt och moral,
vilka stammar fran ildre tid, 4r det nodvandigt att erinra
sig sddana skillnader i samhallelig bakgrund jamfort med
férhallandena i vara dagar.

Den situation som jag nu skisserat ir typisk framf6r
allt f6r utvecklingen i visterlandet. Det ir ocksi dir som
idén om lagstiftning som form fér samhillsstyrningen
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och systemet med sirskilda rattstillimpande myndig-
heter dominerar. Det finns andra modeller. Den muham-
medanska virlden har intill modern tid levat med ett
religitst baserat regelsystem som gir tillbaka pd Kora-
nen, som pa stora livsomraden utgdr en mycket ofull-
standig reglering jaimf{6rt med visterlindsk lagstiftning,
dven i dldre tid, men som p4 vissa gebit ir ingdende och
detaljrik. Inte heller i Fjarran Ostern har kompletta juri-
diska regelsystem nagonsin spelat samma roll som i vis-
terlandet. Stora omraden av den minskliga samlevnaden
har dir 6verlimnats it sedvanan. Man kan siga att i dessa
civilisationer friktionsytan mellan rittsordning och mo-
ralisk rittsGvertygelse — och dirmed konfliktrisken — ar
visentligt mindre 4n i den vistliga kulturkretsen.

Vi ar emellertid dnnu inte firdiga med fragan hur be-
greppet "riatt” limpligen skall avgrinsas i en framstill-
ning som avses handla om rittsordningen som central
och gemensam komponent i det europeiska kulturarvet.
Det ir inte bara férhallandet mellan juridisk rittsordning
och moralisk riattsuppfattning som innefattar spanningar
och konfliktrisker. Aven dir ritt och moral gir hand i
hand, stir de infér svara sporsmal som ging pa ging dyker
upp under utvecklingens lopp. En sidan fraga stiller det
centrala begreppet “rittvisa”. Vi kan tinka oss dtminsto-
ne tre olika betydelser hos ordet. En form av rattvisa som
alltid spelat en stor roll i diskussionen om rittens inne-
bord kan vi kalla “rittvisa i férdelning”, d.v.s. idén att
alla manniskor skall ha ungefir lika stor del av de nyttig-
heter som stir till férfogande i ett samhalle. Principen
om lika férdelning kan emellertid tolkas pd ménga sitt.
Ar det frdga om en rent mekanisk uppdelning? Skall inte
sarskilda behov, speciella intressen, sirskilda insatser
eller féormagan att nyttja tillgdingarna beaktas?

En annan rittviseprincip kan uttryckas med orden
"lika for lika”: rattvisan anses krdva att vid utbytet av
egendom och tjinster manniskor emellan var och en
skall f3 tillbaka lika mycket som han sjilv ger. Aven den
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grundsatsen ger upphov till problem, nir den skall om-
sittas i praktiken. Hur skall de 6msesidiga prestationer-
nas virde beriknas? Det finns egendom som den ene
skattar hogt men den andre inte bryr sig om, och det finns
arbetsprestationer som bara nagra fa kan utféra, medan
annat arbete kan utforas av vem som helst. Och de bida
rittviseprinciperna kan komma i strid med varandra. I
ett tinkt samhdlle, som startar med en fullstindig lika-
delning av alla nyttigheter (omfordelning av dkerjorden i
lika lotter f{6rekom vid flera tillfillen i den klassiska anti-
ken), kan fordelningen snart komma att rubbas nir
utbytet av varor och tjdnster kommit igdng och de olika
virderingarna av egendom och prestationer i utbytesfor-
hallanden bérjat verka.

Till slut kan man tala om ett begrepp "rittvisa i be-
handling”, d.v.s. principen att domstolar och andra myn-
digheter skall anvinda reglerna pa samma sitt gentemot
alla. Men inte heller den grundsatsen ar problemfri i till-
limpningen. Skall den garvade yrkesférbrytaren och den
kanske av tillfalliga omstindigheter vilseledde engings-
dvertridaren fa samma straff? Ar det rittvist att en dom-
stol nojer sig med att lyssna passivt nir en oerfaren part,
som har svart att uttrycka sig, stir mot en motpart som
bitrides av en kunnig advokat? Ar domstolen partisk om
den hjilper den svagare parten till ritta i forhandlingen?

Ett annat ofrdnkomligt problem, som spelat en be-
tydande roll i den visterlindska juridiska debatten och
som vi darfor skall dterkomma till men som bér nimnas
redan hir: de juridiska reglerna har karaktiren av allman-
na foreskrifter. De giller for alla handlingar eller kon-
flikter av det slag som de beskriver. Men var och en, som
har ndgon erfarenhet, vet att det finns ménga situationer
som faller in under lagens ordalydelse men dir det dnd3
forefaller hart att tillimpa regeln. Det finns alltid egen-
artade situationer som vi av medlidande eller andra lik-
nande skal gidrna skulle vilja undanta frin de allminna
reglernas tillampningsomrade. Blir undantagen for
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manga, urholkas reglerna s smaningom och den siker-
het som de fasta normerna ger gar forlorad. Medges 4 and-
rasidan inga undantag, far rittsordningen litt en stelbent
och omansklig prigel. Balansgangen mellan ritten och
skiligheten (billigheten), mellan lagen och niden, eller
mellan lag och evangelium som vi i anslutning till kris-
ten tradition brukar tala om, ir en svirldst uppgift som
varje rattsordning har att brottas med och som har 15sts
olika under olika utvecklingsskeden.

Det ir en vanlig uppfattning att rittvisan ir ofériander-
lig och densamma Gverallt. Hur det 4n ma forhélla sig
med den saken, ir det klart att den samhailleliga rittsord-
ningen ar i hogsta grad forinderlig; den stir mitt i sam-
hillslivet, som den skall p4 en ging styra och tjina, och
den ar underkastad alla de férindringar som samhallet
genomgar. Men vi vet ocksd att dven de moraliska fore-
stillningarna undergar forandringar. Till rattsutveck-
lingens sirdrag hor en stindig spanning mellan bevaran-
de och fornyelse, mellan krav som upptriader med olika
styrka pa olika omraden.

Man viagar pasté att en spanningsfri och problemfri ratt
kanske ar mojlig i samhillen med en befolkning som inte
delas av svira intressemotsittningar och som har enhet-
liga moralforestillningar, ett samhaille dir friktionsytan
mellan den juridiska rittsordningen och den folkliga
rattsovertygelsen ir liten och dir forindringstakten ar
lag. Sddana samhillen har funnits —i sjilva verket horde i
aldre tid de allra flesta minniskor hemma i lokala grup-
per med denna enhetliga karaktir — men historien har
inte mycket att beritta om dem. Vill vi veta hur ritts-
idéer och rattsliga l6sningar vuxit fram och kommit att
prigla Europa, méiste vi s6ka oss till de samhillen och
epoker som kinnetecknats av forindring och konflikt.
Det ar dir som de utvecklingsbiarande idéerna fods.

Hir har talats ganska linge om motsittningen mellan
ritt och moral och om andra spinningar som ligger {or-
borgade i det skenbart enhetliga begreppet "“ritt”. Det dr
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inte av en slump. Det forefaller att vara just genom att
peka pé dessa inbyggda konfliktmojligheter, den debatt
de givit upphov till och de svar man funnit, som man sik-
rast karakteriserar den europeiska rittens egenart och
gemensamma egenskaper. Det kan inte bli tal om att hir
beskriva olika juridiska system, olika rittsordningars
innehall, i deras historiska utveckling. Vad jag skall
uppehilla mig vid i det f6ljande ir i stillet just de fore-
stillningar som de mest inflytelserika européerna vid oli-
ka tider gjort sig om vad som &r ritt eller, annorlunda ut-
tryckt, om vad ritten r for ndgonting och om hur ritteni
moralisk mening skall férverkligas, i harmoni med eller
motsittning till den ordning som uppratthallits av makt-
havare och myndigheter.

P4 troskeln till var historiska framstillning skall slut-
ligen goras ett pdpekande, som vid forsta pdseende moj-
ligen kan forefalla pedantiskt och en smula bisarrt, men
som 1i sjilva verket visar pa en ofrdnkomlig och for all
historisk forstaelse central problematik.

Nir en modern iakttagare tar del av dldre diskussioner
kring ritt och rittsfrigor, av den vildiga mingd juridisk
litteratur som producerats i vasterlandet alltsedan 1100-
talet, liksom av redogorelser for rittegdngar, Gverlagg-
ningar, verkstillighet och straff i det gamla, férindustri-
ella Europa instéller sig latt fragan, om inte rattsliga pro-
blem — och inte minst juridiska eller idtminstone i
juridiska termer kliddda tvister — spelade en helt annan
och visentligt betydelsefullare roll i européernas liv
annu for etthundrafemtio eller tvdhundra dr sedan 4n fal-
let ar idag. Det forefaller onekligen som om en med
dagens virderingar oproportionerligt stor andel av ett — i
forhallande till dagens — utpriglat fattigt sambhailles
materiella och intellektuella resurser anvindes pa detta
omrade.

Iakttagelsen, som naturligen leder 6ver till en parallell-
foreteelse med liknande utveckling, ndmligen religio-
nen, ir sikerligen riktig och fortjanar att utvecklas. Vi
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vet om de fOrsta kristna drhundradenas romerska kejsare,
varldens herrar, att de ofta tillbragte — och férvintades
tillbringa — 1anga och heta middagstimmar i domarsitet,
dar de dhorde och avdémde skiligen triviala processer,
visst inte alltid i hogsta instans. Det ir ett vilkint {or-
héllande, att under dtminstone tre drhundraden av hog-
och senmedeltiden, den katolska kyrkans mest glans-
fulla maktperiod, det mest efterstravade, prestigefyllda
och konkurrensutsatta av alla minskliga arestillen —
pavestolen — rekryterades med framstdende kyrkoratts-
larde, inte med vickande och tiandande religitsa person-
ligheter. Ekonomisk, politisk och religios debatt fordes
intill modern tid ofta uteslutande, eller itminstone
parallellt med andra banor, i rittsliga termer och katego-
rier.

Det ar idag svirt att utan en kraftig anstringning av
den historiska och sociala fantasin gora sig en levande
och realistisk forestillning om hur mycken tid och kraft
som svaltfddda jordbrukare och hantverkare, {Or att inte
tala om ledare och myndighetspersoner, i dldre tid satte
av for att uppsoka och bevista ting, férhandlingar och {61-
rattningar, fOr att sjilva agerairittsliga sammanhang och
féormodligen ocksa for att efter formaga dryfta hithérande
amnen. Omfattning och detaljrikedom (liksom f6r den
delen snusférnuft) i den mingd av administrativa for-
ordningar som i det férindustriella Europa utfirdades for
att reglera en med vira matt blygsam ekonomisk verk-
samhet och ett magert varuflode ter sig nirmast hip-
nadsvickande. Det ir sant, att man — framst av materiell
och minsklig resursbrist — i det skrivna ordets exklusiva
och dyrbara form dgnade mycket liten uppmarksamhet
at lantbrukets och 6vriga naringars gra och ”1aga” mate-
riella vardagshantering; det bevarade skriftliga materia-
let kan darfér mojligen vara vilseledande, men samtidigt
maiste det konstateras, att inte minst den vdrdering av
ratt och rattsfragor i férhallande till produktion och kom-
mers som hir kommer till uttryck ir signifikant.
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I den mening som nu angivits har ritt och rittsfrigor
otvivelaktigt trangts tillbaka frdn vad man kanske vagar
kalla en delad forstaplacering (med religionen och kan-
ske krigsvasendet som grannar pi podiet) till en skiligen
blygsam rang och framfor allt till en mycket perifer pla-
cering, ersatt i uppmarksamhetens centrum av ekonomi,
politik, fritidsndjen och, bland dldre minniskor i Vist-
europa, den allt 6verskuggande kropps- och hilsovarden
med omgivande industri och marknad. Fenomenet fére-
faller att bast forklaras — i den man nu mentalitetsfor-
skjutningar alls ar tillgangliga for generella forklaringar —
med en hianvisning till att stindigt 6kande materiella re-
surser och dirmed sammanhingande handlingsmojlig-
heter och behandling av den fysiska omgivningen kom-
mit att genomsyra visterlindska attityder och styra dem
iriktning mot en allt starkare betoning av den ekonomis-
ka, produktionsinriktade rationaliteten och den prak-
tiskt syftande, innovativa, aktivitetsutvidgande pro-
blemlésningen sasom helt dominerande eller rentav
allenaradande.

"Nytta” —och genom massiv piverkan och sa smaning-
om allt kortare tankeglidningar ocksd "virde” — mits i
termer av produktion av allt fler och mer fullindade varor
och utveckling av allt effektivare metoder. Att sitta pa
tinget ar att f6rlora produktiv tid. Till ndstan all rittslig
verksamhet hor oundvikligen en utpriglat repetitiv ka-
raktir; innovationerna hor till undantagen, och nigra fy-
siska produkter avsitter de i varje fall inte. Vidare priglas
juridiken — 4ven om den kan betecknas som en form for
rationell organisation och problemldsning — oundvik-
ligen av ett moment av tillbakablickande, snarare in
framtidsplanering: att avgéra vad som ir ritt ir inte
minst att dra konsekvenser av forflutet handlande.

I en virld, dar arstider, dagsljus, o6verkomliga avstand
och oreflekterade sedvinjor (och kanske ibland helt en-
kelt den brist pa fysisk aktivitetsutveckling som fljde av
langvarig underniring) utstakade de oftast mycket sniva
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granserna for den mojliga och meningsfyllda ekonomis-
ka arbetsinsatsen, slog den ekonomiska rationaliteten
inte ut allt som stod i dess vig. Rittare: en renodlad, all-
behirskande ekonomisk rationalitet var dnnu inte upp-
funnen. En smula cyniskt kan man rentav siga, att fore
det industriella genombrottet, som ju férst mojliggjorde
obegrinsad produktion och si smaningom gjorde obe-
gransat produktivt arbete till hogsta dygd, hade det lidel-
sefulla sysslandet med ritt och rattsfrdgor — utéver och
vid sidan av andra och hogre egenskaper, som vi {6r 6gon-
blicket bortser frin men i det foljande inte skall for-
summa — en funktion, som inte helt fir glommas bort:
det bidrog i sin, icke féraktliga, min till att skingra den
monotoni och den (trots all uppfinningsrik husflit i kojor
och slott) tidvis ofrdinkomliga tysta och maktlosa sysslo-
16shet som var en del av det resursfattiga samhillets lev-
nadsvillkor, sirskilt bland fattigt folk, och som i férening
med vanmakt infér naturkrafter, svalt och sjukdom var
en standig killa till angest och rastléshet. Djupborrande
och triffsikra analyser av denna aspekt av det gamla
Europa ges framfor allt av den store franske 1600-talstén-
karen Blaise Pascal.

Det skall till slut inte glommas, att i en statisk lantlig
varld, dir produktionsékning genom arbete stotte pa
stindiga hinder, framgangsrikt processande faktiskt kun-
de erbjuda en vilkommen inkomstfdrstirkning. Aggres-
sivt rittsligt agerande var inte enbart ett tidsfordriv . . .

I den min juridiken som rationell samhaillsteknik bi-
drog till att organisera och aktivera det ensidigt pro-
duktions- och konsumtionsinriktade samhaillet, kan det
salunda hivdas — och diri ligger ett slags historisk ironi —
att juridiken dirigenom ockséd bidragit till att tringa
undan rdtten frin dess tidigare centrala stillning i sam-
hallslivet.
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3. GRUNDFRAGORNA STALLS:
DET ANTIKA GREKLAND

Om innehdllet i de dldsta rittsordningar som ir bekanta i
den kulturkrets som det moderna visterlandet bygger pa
ar atskilligt bekant f6r den moderna forskningen. Det
sammanhinger naturligt nog med att rittsregler tidigt
horde till det som anségs virt att bevaras i skrift. Vi vet
att det gamla Egypten redan flera tusen ar fore Kristi
fodelse hade bade ett timligen utvecklat system av ratts-
regler, en organisation {6r deras tillimpning och dven en
viss tradition nir det gillde att studera och reflektera
dver rittens och riattvisans problem. Vi vet ocksi att det
nuvarande Irak minst ett par tusen ar f6re Kristus hade en
dtminstone pd vissa omrdden hogtstiende juridisk tek-
nik som en babylonisk kung pi 1700-talet fére Kristus,
Hammurabi, 1it nedteckna och sannolikt ocks3 reforme-
ra. Vidare har vi ganska ingadende kunskaper om det judis-
ka folkets starkt religitst praglade riattsordning som var
och en kan skaffa sig kunskap om genom att lisa andra,
tredje och femte Mosebockerna i Gamla Testamentet.
Frigor om ritt och oritt, oftast stillda i termer av en tro-
fast men ocksa hérd, nitdlskande och mycket personlig
Guds vilja, och om straff och beléning, 4r centrala imnen
for det judiska folkets tankare och larare. Det ir naturligt
att denna tusendriga brottning med moraliska problem
fatt utomordentligt starka verkningar for utvecklingen i
det kristna visterlandet.

I en kortfattad oversikt 6ver den levande europeiska
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rittstraditionen maste de nu nimnda tidiga juridiska
regel- och tankebyggnaderna emellertid f3 en timligen
blygsam plats. Det ir troligt att en del av det orientaliska
tinkandet och de orientaliska erfarenheterna tidigt sila-
de ini de tankevirldar som vi strax skall 4gna storre upp-
marksamhet — de grekiska och romerska — men vér kun-
skap om rittsligt tinkande i den gamla Orienten ar
ofullstindig. Vad den judiska traditionen betriffar, for-
blev den linge isolerad och foga bekant; det var forst med
kristendomen som den fick betydelse over hela vis-
terlandet. Dd hade den visterlindska utvecklingen i friga
om bade rittsordningen som teknisk apparat och det
rattsfilosofiska tinkandet redan for linge sedan kommit
att bestimmas av den grekiska och den romerska civili-
sationens insatser. Dessa fortjdnar dirfor bade tidigare
och storre uppmarksamhet i var 6versikt 4n den gammal-
judiska traditionen.

Om man betraktar de moderna visterlindska demo-
kratiernas rdttsordning och rittsuppfattning som ett
nigorlunda lyckat itminstone preliminirt resultat av
drygt ett par Artusendens outtrottliga f6rsok att finna 16s-
ningar pd de praktiska och ideologiska problem som
rittsidéerna har att bemistra, dd kan man frestas att be-
trakta vixelverkan mellan grekernas och romarnas in-
satser som ett sdllsynt fruktbart historiskt sammantraf-
fande. Grekerna tillhandah6ll idéer, romarna praktiska
och tekniska lésningar, som med tiden i allt hogre grad
paverkades av dessa idéer.

Den grekiska kulturens hipnadsvickande fruktbarhet
sammanhinger otvivelaktigt med mangsidigheten, for
att inte siga splittringen, hos denna civilisation, som
blomstrade i ett stort antal smastater, de flesta bestdende
av en liten stad med omgivande landsbygd, och vidare
med det snabba forindringstempot men dirmed ocksi
med rikedomen pa konflikter.

I de homeriska dikterna, Iliaden och den redan i ett
tidigare kapitel omnimnda Odysséen, vilka troligen till-
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kom pa 700- och 8oo-talet fore Kristus, dterspeglas ett
samhallsskick, som d3 redan var passerat, men ocksa be-
stamda idéer och attityder till rittens och rattvisans pro-
blem liksom en gryende teoretisk reflexion kring dessa
frigor. Samhaillsskicket kan narmast beskrivas som ari-
stokratiskt eller feodalt. Kring en 6verkung, som i dikter-
na ir Mykenes furste Agamemnon, grupperar sig sma-
kungar med sina f6ljen. Systemet haills samman av
Omsesidiga lojalitetsforpliktelser. Rittstvister avgores av
aristokratiska radsforsamlingar. Detta att tvistigheter
dras infér domare att avgoras efter rattens bud, uppfattas
som nigot grundliggande for ett ordnat och civiliserat
samhillsskick. Inneborden i den ritt som skipas av de
démande férsamlingarna vet vi inte mycket om, men det
ir uppenbart att det dr en sedvaneritt som ocksd har
religids sanktion. Nigot eget ord fOr att beteckna det
abstrakta begreppet ”rittsordning” eller ”ritt” kinner
inte de homeriska dikterna, men de ir i gengild rika pa
termer, som betecknar sedvanan eller den enskildes ritt-
mitiga stillning och andel i gemenskapen. Den rattsupp-
fattning som man tycker sig finna i de homeriska dikter-
na skulle kanske kunna karakteriseras si att det finns en
gudomligt garanterad ordning, som &t var och en ut-
skiftar hans givna plats och lott och dir den svaraste for-
brytelsen 4r att i 6vermod eller sjilviskhet Gverskrida
grianserna kring andras omréde. Det dr ¢vertriadelser av
det slaget som drar olycka 6ver stater och enskilda.
Arhundradena niarmast efter de homeriska dikternas
tillkomst, frin 7o0o-talet till 400-talet £.Kr., kan beteck-
nas som en av de intellektuellt mest intensiva och frukt-
bara perioderna i den vistliga historien. Det var nu den
moderna naturvetenskapen och filosofin foddes, liksom
ett vetenskapligt sdtt att ndrma sig sambhillets problem.
Samtidigt var det en period av tita och ofta pligsamma
omvilvningar. De homeriska smikungadomena hade i
de flesta grekiska stater avldsts av republiker, dir de
adliga jorddgarna hade den politiska makten. En rad eko-
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nomiska faktorer hade i hog grad forsimrat bondeklas-
sens stillning. Samtidigt hade handelns och sjofartens
uppsving fatt flera betydelsefulla verkningar. De 6verbe-
folkade grekiska smastiderna grundade kolonier i hela
medelhavsomridet. I stiderna vixte en klass av handels-
min, sjofolk och dven industriidkare eller dtminstone
storhantverkare fram, en klass som inte var beredd att
acceptera godsigaradelns politiska 6vermakt. Valdsam-
ma och blodiga inre strider skakade smastiderna. Pa
manga hall blev {6ljden av de demokratiska strivandena
att envaldshirskare, tyranner, kom till makten. En av de
ledande staterna, Sparta, forblev aristokratisk, medan
dess motpol, Athen, efter en period av tyranni pa 400-
talet utvecklade ett statsskick som kan betecknas som
det forsta —och i vissa stycken radikala — forverkligandet
av demokratins, folkstyrets, idé. Alla dessa férandringar
gav minniskorna anledning att fundera nirmare 6ver rit-
tens problem, och de naturvetenskapliga iakttagelserna
hade ocksa givit dem en viss metodisk skolning, som de
fick nytta av i dessa reflexioner.

Ett inslag i de nya samhillsgruppernas program i kam-
pen mot aristokratin var kravet pa att gillande rattsregler
skulle komma till uttryck i tydlig, skriven lag. [ home-
risk tid hade man nojt sig med en sedvaneritt som hov-
dingarna och de aldste tillimpade, men i samband med
de sociala motsittningarna kom denna form av rittskip-
ning att uppfattas som otillfredsstillande. De fattiga bén-
dernas misstinksamhet mot domare, som inte ir bundna
av tydliga och allmint kinda regler utan férvaltar lagen
som ett slags skrahemlighet, kommer till skarpa uttryck
redan hos diktaren Hesiodos, som troligen var samtida
med Homeros. Idén om lagstiftningen som det frimsta
eller enda sittet att uttrycka rittsregler, forblev ett domi-
nerande drag i grekisk riattsuppfattning.

Ett med denna idé sammanhingande krav, som ofta
framstilldes under denna vildsamma 6vergingstid, var
att lagarna skulle kungéras offentligt. Entydiga och for
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alla tillgingliga lagbud framstod som ett villkor {6r att
likhet infor lagen (isonomi) skulle riada. Ofta kombi-
nerades kravet pa offentligt kungjorda lagar med strivan-
den att reformera rittens innehdll, bl.a. med regler om
skuldavl6sning eller atminstone mildare behandling av
gildendrer samt pa sina héll med f6rsok till jordreformer.
Det forekom under denna period, att en stat inkallade
nagon ansedd statsman eller larare frdn annat hall {6r att
stifta vissa lagar; traditionen har bevarat namnet pa sir-
skilt frejdade reformlagstiftare, sisom Lykurgos i Sparta
och Solon i Athen.

Forestdllningen om lagen — den klara, skrivna, i viss
bestimd ordning antagna och kungjorda lagen — var i
Grekland visentligt starkare 4n i Rom, ddr man i hogre
grad var bendgen att acceptera en rittsutveckling genom
praxis. Den grekiska litteraturen dr rik pd pregnanta
uttalanden, i vilka lagens herravilde definieras och f6r-
hirligas. Man talade om ”lagen som konung”, och Ari-
stoteles har sirskilt framhdllit fortjdnsterna i ett sam-
hille, dér alla lever under lagarna, som ir “harskare utan
lidelser”.

Den grekiska kulturens storsta giva till romarna och
till all senare visteuropeisk kultur var emellertid den fi-
losofiska bearbetningen av rittens och rdttvisans teore-
tiska grundproblem. Frdn och med i varje fall det andra
forkristna arhundradet utovade grekisk rittsteori ett
starkt — om ocksa i enskildheter svarbestimt — inflytan-
de pa de romerska juristerna liksom pa hela den bildade
romerska Overklass till vilken dessa jurister undantags-
16st horde.

Det dr vanligt att beteckna den grekiska kulturkretsen
som vetenskapernas vagga; de fOrsta vittnesbérden om
teoretiska analyser och forklaringsforsok hanfor sig till
det naturvetenskapliga omradet. Under g4oo-talet fKr.
skedde en avgorande vindning, som kan sigas ha inne-
burit att den kritiska och analytiska metod och teknik
som utvecklats genom dessa tidiga naturstudier nu sat-
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tes in pa att diskutera och 16sa minskliga och samhalle-
liga problem.

Det allra mest betydelsefulla elementet i det grekiska
rattsfilosofiska arvet dr otvivelaktigt forestallningen om
en naturrdtt, en i princip evig och oféranderlig rittsord-
ning, mot vilken de minskliga samhaillenas faktiskt till-
limpade ritt maste prévas och maitas.

Hur betydelsefullt for den framtida utvecklingen de
grekiska tinkarnas arbete med de rittsfilosofiska grund-
problemen var, det framgar, for att vilja ett enda exempel,
dédrav att man i den filosofiska debatten redan pd 4o00-
talet £Kr. borjar kunna urskilja de tre olika naturritts-
uppfattningar som alltsedan dess varit de dominerande i
den europeiska diskussionen. Foérst kommer den som
kan betecknas som ”teologisk” eller ”voluntaristisk”,
emedan den bygger pa forestdllningen om en evig och
oforinderlig “naturlig” rittsordning, vars giltighet beror
pa att den uttrycker en gudomlig vilja. Vi noterar vidare
den uppfattning som anser sig finna att vissa allmain-
giltiga och of6rinderliga regler dr grundade i alla levande
varelsers “naturliga” instinkter (“naturalistisk” natur-
rittsuppfattning). For det tredje har vi férestdllningen om
en rittsordning, vars innehéll bestimmes av och kan
faststillas genom minniskornas férnuft (“rationalistisk”
naturrittsuppfattning). Karakteristiskt for den grekiska
kulturens rikedom och den intellektuella utvecklingens
karaktir av stindigt fortlopande debatt ar att inte bintt
dessa "teorier”, eller forklaringsférsok, framlades; sam-
tidigt formulerades ocksi de viktigaste invindningar och
motargument som alltsedan dess har framforts mot de
olika naturrittsteorierna.

Séarskilt intensivt diskuterar goo-talets sofister, den
grekiska upplysningstidens man, som de ibland har kal-
lats, naturrittens problem: finns det en riattsordning dver
eller vid sidan av den som mianskliga makthavare skapat?
De gir i regel vidare och sdker genom iakttagelser fast-
stdlla hur en ”naturlig” rittsordning i sa fall ar beskaffad.
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Dirvid pekar somliga pad att i naturen den starke rider
over den svage, och vissa sofister proklamerar Oppet, att
detta ir den enda rimliga ordningen. Andra framhéver i
stillet, att de skillnader i stillning och villkor som kin-
netecknar manniskorna i samhaillet inte har nagon mot-
svarighet i naturen; frdn denna utgangspunkt kan den
"naturliga” ritten framstillas som en ordning av frihet
och likhet.

Hos enstaka forfattare inom den sofistiska kretsen fin-
ner man £.6. dven uttryck for den framtidsdigra idén, att
ritt och samhaillsordning bygger pa ett avtal mellan de
berdrda (”samhillsférdrag”) och att detta ursprung pa-
verkar rittens innehall och grinser.

Genom den sofistiska debatten hade klyftan mellan
ritt och moral — liksom den mellan makt och ritt — en
gang for alla blottlagts. Det enhetliga rattsbegreppet hade
rimnat. Dédsdomen mot Sokrates, som avkunnades av
en athensk folkdomstol ar 399 f.Kr., tycks vara ett ut-
tryck for de forskramda genomsnittsmedborgarnas reak-
tion mot sofisternas samhillsupplosande férkunnelse,
och Sokrates, som i sjilva verket forkunnade en inner-
ligare och mer personlig trohet mot det egna samhallets
lagar och religion, férvixlades av folkdomstolens okun-
niga medlemmar med sofisterna.

Ett alltjamt intensivt levande litterirt vittnesbord om
den attiska upplysningstidens oro och motsittningar dr
huvudpersonens, kungadottern Antigones, monolog i
Sophokles’ tragedi med samma namn. Den unga kvinnan
har gripits i fird med att ge en rituell begravning it sin
broder, vilken fallit som upprorsman. Hon har darigenom
brutit mot ett kungligt pabud, som vid dodsstraff for-
bjuder alla att ta befattning med liket. Infér konungen.
Kreon, dberopar Antigone en riattsordning med hogre gil-
tighet an statens lagar (i Hjalmar Gullbergs Oversatt-
ning):
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Ej var det Zeus, som kom med detta upprop;

ej Dike som bevarar dod mans ritt,

har minniskorna skankt en siddan lag.

Ej trodde jag en dodlig av ditt bud

fick kraft att 6verskrida gudarnas ’
oskrivna, oforinderliga lagar.

Ej fran i dag, ej heller fran i gir

besta de, men av evighet, och ingen

vet nir de hoga buden fingo liv.

Denna patetiska viddjan har levat genom arhundradena.
Det ar visserligen ”“naturritt” det ar friga om, men de reg-
ler Antigone dberopar dr ju uppenbarligen knappast av
det sjalvklart tidlosa slaget: hon hianfér sig till ett ur-
aldrigt men samtidigt starkt socialt och lokalt fixerat
gravskick. Emellertid 4r hennes uttalande framfor allt ett
inldgg av Sophokles i samtidsdebatten, d.v.s. i athenskt
400-tal, och adressaten ar inte den forhistoriske Kreon
utan sofisterna, som fort 6ver den naturfilosofiska speku-
lationens metoder och resultat till studiet av samhaille
och minniska och som pa ett f6r fromma minniskor som
Sophokles utmanande sitt betonade all rattvisas och alla
rattsreglers relativitet och i sista hand identifierade makt
och ritt. Sofisterna larde ut konsten att handskas med lag
och ritt, somideras version inte var ndgot annat in kons-
ten att dvertyga och Gvertala.

For den grekiska statsvirlden, som formatt motsta per-
serrikets anfall under 400-talets forsta drtionden, blev ar-
hundradets sista tre decennier en tid av forodande krig.
Kulturell nedgang f6ljde i det politiska forfallets spar,
dven om konst och filosofi fortsatte att blomstra. Sarskilt
patagligt var, att den medborgaranda och sammanhall-
ning som livat grekerna under de stora krigen mot perser-
riket hade eftertritts av en allt svarare splittring, och den
hinsynslésa maktutévning och sjilvhivdelse som kunde
motiveras med hinvisning till sofisternas illusionsfria
analys av makten och ritten gav uppgorelserna en sar-
skilt skoningslos prigel. Det blev alltmer svirt att upp-

39



fatta de sma inbordes och sinsemellan stridande stads-
staterna som livsdugliga politiska ideal, och misstréstan
om mojligheten att forverkliga idealstaten satte djupa
spar i tinkandet.

Denna misstrdstan ar ett grunddrag hos Sokrates’ mest
berdmde lirjunge, Platon, som verkade under 300-talets
forsta halft. Platon férordar i sitt mest bekanta stats-
vetenskapliga arbete, Staten, ett idealsamhalle under de
visas och dugligas diktatur, ett samhille med total egen-
domsgemenskap, string kastindelning med motsvarande
arbetsfordelning, kort sagt en allomfattande statssocia-
listisk kasern. Negativa erfarenheter av upplysta despo-
ter formadde visserligen Platon att i senare skrifter {6r-
orda ett mindre centraliserat och reglementerat samhille
dir lagarna hiarskade, men denna lésning framstar som en
nddfallsutvig. Platons “statssocialism”, men ocksa hans
diskussion av lagarna, kom att bli stindigt aterkomman-
de inslag i europeisk debatt genom drhundradena.

Hos Platons framste lirjunge, Aristoteles, formodligen
den mest allsidigt inflytelserike tinkare som nigonsin
levat, forordas ett mer liberalt samhille i lagarnas hign.
Lagen, sdger Aristoteles, dr sdsom "hirskare utan lidel-
ser” obetingat att foredra framfér bade diktatorer och
folkférsamlingar. Aristoteles var ndrmast bojd att foredra
ett aristokratiskt samhaillsskick, men i en ber6md och
allt framgent utnyttjad analys av de olika statsformerna,
monarki, aristokrati och demokrati, framhéll han for-
och nackdelar med alla dessa system.

Fréin sofisterna har Aristoteles 6vertagit distinktionen
mellan naturrdtt och lagfdst (positiv) rdtt. Motsatsparet
ar emellertid inte sarskilt klart utvecklat hos honom. For
att gbra sig en nagorlunda riktig forestillning om vad
Aristoteles kan ha menat med ”“naturritt”, maste man ha
klart for sig att naturen hos filosofen har karaktiren aven
iandamalsbestimd (och i denna mening "fornuftig”) ord-
ning, kinnetecknad av strdvan efter harmoni och balans.
Det dr sdlunda varken en déd och likgiltig massa elleren i
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religios mening besjilad natur. Aristoteles dgnar nu inte
nigra omfattande undersékningar it den ”naturliga rat-
ten”; han koncentrerar sig pd den “samhailleliga ritten”,
den som giller inom de manskliga samfunden.

Vid sidan av den aristoteliska filosofien framstar stoi-
cismen —som gér tillbaka till c:a 300 £.Kr. och blomstrade
till den antika kulturens fall — som den mest inflytelseri-
ka och framtidsbestimmande bland de tankeskolor som
framtridde i antikens Grekland. Foérhéallandet mellan
dessa tva ldrobyggnader kan kanske uttryckas si att
medan Aristoteles satte en rik uppsittning av intellektu-
ella verktyg och analytiska hjdlpmedel — kategorier, be-
grepp, utkast till tolkningar och klassifikation — i efter-
virldens hinder, stoicismen gav den visteuropeiska
juridiken, liksom statsldran i bredare mening, ett etiskt
innehdll, som alltsedan dess har spelat en utomordent-
ligt betydelsefull roll.

Gemensam fOr all stoicism ar den till sin natur reli-
gitsa forestillningen, att virldsalltet 4r genomtrangt av
en fornuftig sjil, som ocksi till sitt vdsen ar god. Det ir
Johannesevangeliets Iogos — "ordet”, som var i begynnel-
sen. Stoikerna accepterade saledes frdn borjan idén om en
1 princip religiGst férankrad naturrdtt.

Liksom varje naturrittsuppfattning av detta slag bar de
stoiska lirorna inom sig latenta motsigelser, som stin-
digt kunde bryta ut och valla konflikter eller &tminstone
skarp och svirbesvarad kritik mot dessa laror. Det dr ing-
en Overdrift att siga att stoikerna for den hittills 6ver-
skadliga framtiden uppstillde nigra av den europeiska
rattsteoretiska debattens ”eviga frigor”. Om det nu verk-
ligen existerar en riattsordning, som uppritthilles av ett
gott och fornuftigt vasen med principiellt obegransad
makt, hur kommer det sig di att man dverallt ser oritt-
visor, 6vergrepp och samhallsordningar, vilka uppenbar-
ligen star i strid mot bade godhet, rattvisa och fornuft?
Skall forestillningen om en rationell och valvillig varlds-
ordning tolkas si att de bestiende forhillandena, sidana
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de nu 4r, skall accepteras som uttryck for denna ordning?
Och om det ritts- och samhillstillstidnd som faktiskt kan
iakttagas siasom forhirskande i virlden inte godtages
som uttryck fér Guds vilja, hur kan man da pasta att den-
ne Gud ir allsmiktig? Och hur kan man vinna siker kun-
skap om vad den naturliga ritten féreskriver?

Av framtidsbestimmande betydelse blev den kraft och
innerlighet med vilken stoikerna hivdade sin etiska upp-
fattning under namn av naturrdtt men ocksa det innehall
som de gav denna rittsordning. I forhallande till tidigare
skolor foretridde stoikerna vad man — sannolikt nagot
anakronistiskt — kan kalla en visentligt mer demokra-
tisk och mer humanitar stdndpunkt. Enligt naturritten,
menade de, dr alla manniskor f6dda fria och lika.1det an-
tika samhillet, som 1it vara med stora variationer i olika
stater och vid olika tider byggde p4 slavdrift, var detta en
utomordentligt radikal férkunnelse. Aristoteles, som i
Ovrigt maste anses foretrida en humanitir stindpunkt (i
den man uttrycket nu har ndgon precis mening i det anti-
ka meningssammanhanget), tvekar inte att acceptera
slavsystemet sisom “naturligt”. Stoicismens stdllnings-
tagande pa denna visentliga punkt innebar i den antika
miljén atskilligt springstoff; samtidigt var det en av de
idémaissigt viktiga beroringspunkterna mellan stoicism
och kristendom.

1 6vrigt kan de stoiska larornas innehall enklast karak-
teriseras sa, att de inskirpte en pliktmoral, som i sarskilt
hog grad appellerade till medelhavsvarldens nya herrar,
till det romerska rikets styrande skikt, vilket i arv mot-
tagit en liknande pliktlira, ehuru knuten till den romers-
ka staten och alls inte férsedd med nigra filosofiska grun-
der. Vidare férkunnade stoikerna en allmin humanitdr
och mdnniskovdnlig hdllning: som elementira bud gill-
de att inte tillfoga andra skada, att gottgdra den skada
man ofrivilligt vllat och att soka bevisa vilgirningar dar
detta var mojligt.

Det var sidkerligen inte s mycket genom intellektuellt

42



Overtygande argument och genom stringent bevisforing
som stoikerna vunnit ett avgorande inflytande pa den
visteuropeiska rittsutvecklingen. Genom drhundradena
tillhandaholl de at det romerska virldsrikets elit och at
alla dem som sokte efterlikna denna virldshirskande
grupp — intill det engelska kolonialvildets dagar — ideal
som kanske dnnu inte ir helt 6vergivna.

Medan filosoferna tinkte och smaéstaterna krigade,
gick den politiska utvecklingen i Greklands omvarld nya
vigar. Kungarna i det halvt barbariska Makedonien, Filip
och hans son Alexander den store, grundade ett virlds-
rike i vilket Grekland frin 300-talets senare del kom att
ingd, 14t vara med en viss formell frihet. Alexanders rike
blev kortlivat, men de stater i vilka det sonderfoll, var i
alla fall envildigt styrda stormakter dir monarken hirs-
kade 6ver vildiga landomriden. Man kan tillspetsat siga
att de grekiska staterna plotsligt fann att de inte lingre
var stater utan kommuner. Och nidr Alexanders arvingar
och eftertradare f6ll, under de forsta tvd iArhundradena
fore Kristus, innebar det inte att smistaterna Atervann
sitt oberoende. Arvet efter Alexander tillféll en 4nnu
storre och dnnu mer avligsen makthavare, det romerska
vérldsriket.

For det grekiska tankandets forutsattningar och grund-
valar innebar dessa politiska férandringar en revolution,
och de nya filosofiska riktningarna iterspeglar ocksi om-
vilvningen. Annu Platon och Aristoteles hade som en
sjilvklarhet arbetat med smastater dir det offentliga livet
var viktigare dn allt annat och upptog dtminstone de mer
vilsituerade medborgarnas hela tid och intresse. Aven
om den politiska aktiviteten fortsatte sa linge de grekis-
ka stiderna existerade, hade den nu reducerats till lokal-
politiskt kidbbel. Att plotsligt finna sig vara obetydliga
enheteri ett opersonligt, av en fjarran kung och hans im-
betsman styrt jatterike, méiste ha varit en upplevelse som
med ett slag ber6vade de grekiska smastaternas invanare
mycket av bide deras trygga hemkinsla i tillvaron och
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deras lidelse for offentliga fragor. Det ar troligen ingen
Overdrift att jamfora chocken och dess verkningar med
den naturvetenskapliga revolution som innebar att man
inte lingre betraktade jorden utan solen som planetsyste-
mets medelpunkt. For férsta gingen i den grekiska ut-
vecklingen gor privatmannen, den politiskt och religidst
oengagerade, som lever f6r sig och sitt och som starimot-
satsforhéllande till den anonyma staten, sitt intride pa
scenen. Hela den moderna rittsliga diskussionen om for-
hillandet mellan individ och stat, om individuella med-
borgerliga rattigheter, som var otdnkbara i stadsstaten,
har sin utgidngspunkt i denna nya situation.

En reaktion pa det nya laget aterspeglas hos de filosof-
skolor, skeptiker, cyniker och epikuréer, som resolut
vander staten och det offentliga livet ryggen for att i pro-
test eller anpassning odla privatlivet.
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4. MONSTREN DRAS UPP:
DET ROMERSKA BIDRAGET

Om det antika Greklands fraimsta bidrag till det levande
och gemensamma europeiska rittsarvet kan — med be-
tydande tillspetsning, som alla sidana karakteristiker —
beskrivas som en ”rittsfilosofi utan juridik” (i snivare
teknisk mening), ir det frestande att med motsvarande
rubrikmadssig férenkling beteckna den romerska insatsen
som en "juridik utan rittsfilosofi”.

S& mairkligt forefaller 4 andra sidan den romerska rit-
tens segertdg genom varlden att det inte dr svart ens fOr
skeptiska och slagordstr6tta moderna iakttagare att for-
std de beddmare i ildre tid — gott och vil ett stycke in i
hogmedeltiden —som i den romerska samhillsmodellen,
dar rattsordningen var en dominerande faktor, tyckte sig
finna minniskosliktets slutstation, férsynens utstakade
mal {or historiefoérloppet. Denna utveckling forvandlade
den lilla, 4lderdomliga, i sin benharda disciplin och livs-
vilja egendomligt slutna och svirtillgangliga italienska
bondestatens hirda formalistiska rittsregler, sidana vi
kinner dem fran 4o0-talet f.Kr., till ett rittssystem som
visar sig maktigt att mota ett komplicerat samhailles
rittstekniska och ideologiska behov, som nir sin hogsta
blomstring ett par hundra ar efter Kristi fodelse, och som
sammanfattas i det vildiga lagverket Corpus juris civilis
pa soo-talet e.Kr. och alltjamt utgor ryggraden i den euro-
peiska kontinentens privatrittsliga system. En aning om
de historiska perspektiven och de geografiska dimensio-
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nerna ger man kanske om man redan hir erinrar om att
romersk ritt, 13t vara med manga indringar i detalj, av
1500-talets och 1600-talets europeiska upptickare och
kolonisatérer medférdes och faktiskt alltjimt ar det
rittssystem som giller i sd avldgsna och vitt skilda om-
rdden som Sydafrika och Sri Lanka.

Efter att i arhundraden ha kdmpat f6r sin existens och
sd smaningom for sin expansion med angrinsande stam-
mar, Gverraskades bondefolket frin Mellanitalien under
200-talet £Kr. och de f8ljande bada drhundradena forst av
att vara en av de ledande medelhavsmakterna och sedan
av att hirska 6ver huvuddelen av den kinda varlden.
Rittssystemets anpassning till denna nya situation
underlittades, for att nu schematisera kraftigt, av tre om-
stindigheter.

For det forsta gillde under antiken, liksom i Europa
inda fram till medeltidens slut, den principen att varje
minniska si att sidga bar sitt rittssystem med sig. En
athenare forblev i alla sina enskilda angeligenheter
underkastad athensk ritt var han 4n befann sig och vil-
ken stormakt som in hade 6verhdghet déver hans hem-
stad. Det kunde naturligtvis vara en kalla till f6rvirring,
men det underlittade ocksa en frivillig och successiv an-
passning till det politiska herravildet. Rattsordningen
framtridde inte med de ansprik p4 traditionell giltighet
som senare blev vanliga. I sd matto var den antika stats-
varlden visentligt mer flexibel och tolerant dn den mo-
derna. Det bor emellertid tilliggas, att romarritten dven i
detta hianseende kan sigas ha haft framtiden pi sin sida.
Nir riket konsoliderats som virldsmakt utan konkur-
rens, blev det allt vanligare att invadnare utan romerskt
medborgarskap forvdrvade sddant, forst individuellt,
som en beloning eller for dyra pengar kopt favor (hir kan
aterigen erinras om aposteln Paulus, vars missionsverk-
samhet i medelhavsvirlden i hég grad underlittades av
att han hade detta antikens ”British passport” att dbe-
1opaisvara situationer. Se t.ex. Apostlagidrningarna16:37
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och 22:25-29), sedermera kollektivt, som en statusfor-
héjning av hela stider eller omraden. Till slut, i bérjan av
200-talet e.Kr., erholl alla fria invanare i det didvarande
imperiet romersk medborgarritt. De exakta verkningar-
naifriga om den privatrittsliga ordningen i de olika pro-
vinserna dr emellertid inte kdnda. Det forefaller som om
uttunnade varianter av romersk ritt, med mer eller
mindre betydande lokala inslag, kom att bli férharskande
ide flesta delar av riket, sirskilt i norr och nordvist, dir
den tidigare bestdende samhaillsordningen var mindre
hogt utvecklad 4n i t.ex. Grekland, Syrien och Egypten.
En andra faktor, som underlittade den romerska rat-
tens vixt och utveckling var att denna rittsordning allt-
ifrdn borjan visade sig formbar och foranderlig. Visser-
ligen forekom liksom i Grekland lagstiftning, men i
visentligt storre omfattning dn de grekiska stadsstater-
nas rittsordningar bestod den romerska ratten inte av lag-
regler utan av principer som kom till uttryck i domarnas
avgdranden. Den utvecklades, som man siger med en
modern term, genom domstolspraxis. Trots svéra klass-
motsittningar och inre kriser var romarna beredda att
lata juristerna — som tidigt utvecklades till lirda experter
—ha hand om rittsbildningen. Naturligtvis inverkade de
politiska striderna i olika hinseenden pa rittsutveck-
lingen, men till skillnad frdn grekerna kom romarna
tidigt att gora dtminstone en grov dtskillnad mellan juri-
dik och politik, och hirigenom kunde framfor allt det pri-
vatrittsliga rittssystemet utvecklas kontinuerligt utan
svara avbrick. Det ir ett avgorande sirdrag, som skall
utvecklas niarmare i det f6ljande. Den intensiva sam-
tardseln i varldsstaden Rom gjorde det nddviandigt att ut-
veckla sidrskilda regler for mellanhavanden mellan ut-
linningar liksom mellan utlinningar & ena sidan och
romare 4 den andra; den egentliga romerska ritten gillde
som redan papekats endast for statens egna medborgare.
Vid utformningen av de regler som gillde f6r andra dn
medborgare stod de romerska juristerna friare gentemot
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den egna gamla, delvis alltjimt harda och formalistiska
riatten.

Under 200-talet £ Kr. stiftade Roms hirskande klasser
bekantskap med den sengrekiska civilisationen. Det
tredje av de element som mdjliggjorde den romerska rit-
tens segertag 6ver virlden var de inflytelser som de bilda-
de romarna alltifrdn denna period mottog fran den stois-
ka filosofien, som ocksd kom att paverka den egentliga
romarrittens innehdll. Inte sa att de romerska juristerna
nagonsin Gvergick till att teoretisera eller till att be-
kymra sig om rittsreglernas allminna principer och sy-
stematik —de forblevjordnira praktiker—men stoicismen
gav ndring och lyftning 4t deras drvda harda pliktmoral,
vidgade deras synfilt och medforde en successiv humani-
sering av den romerska ritten. Vi far inte gora oss alltfor
idylliska eller idealiserade forestillningar om lag och
rittskipning i det romerska riket, men romarnas insatser
maste mitas mot bakgrund av de f6rhallanden som ridde
i deras omvirld.

Mot den bakgrund som har tecknats i mycket allman-
na drag maste man fastsld att det paradoxalt nog ir be-
tydligt svarare att karakterisera det alltjamt levande
romerska bidraget till europeisk rittstradition in att be-
skriva de viktigaste elementen i det hellenska inflytan-
det. Detta sammanhinger bide med de romerskrittsliga
influensernas massiva och allestides nirvarande karak-
tar och med den romerska rittens osystematiska och pa
de enskilda fallen inriktade beskaffenhet. Intet vistligt
rattssystem — inte ens den for sin sjilvstiandighet och ori-
ginalitet berdmda engelska common law, och in mindre
de av nationalromantiska forfattare prisade nordiska
rittsordningarna — har undgitt att pa ett djupgiende och
grundliggande sitt piverkas av den romerska ritten. I fra-
ga om viasteuropeisk kontinental ritt — fransk, tysk, itali-
ensk, spansk, hollindsk, schweizisk, belgisk — ar det en
tillspetsning men inte en osanning att helt enkelt be-
teckna dem som modifierade och pa enskilda omriden
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totalt forandrade férlangningar av den senantika romers-
ka riatten. Det giller framfor allt privatritten, medan
straffratt och forvaltningsritt liksom moderna tekniskt
praglade rattsomraden framstir som mer sjilvstindiga.
Som redan niamnts utgdr annu i denna dag romersk ritt,
sddan den ateruppticktes och utvecklades av de europe-
iska medeltidsjuristerna, den gillande privatrattsliga
ordningen i Sydafrikanska republiken och pa Sri Lanka. I
bada fallen var det hollindarna — da 4nnu undersitar i det
tysk-romerska riket — som férde med sig denna rittsord-
ning pa sina kolonisationsfirder.

Aven om man siledes konstaterar att modern vist-
europeisk ritt i mangt och mycket till sitt regelinnehall
stdr pa romersk grund riskerar man att underskatta det
latinska arvet om man néjer sig med detta. Lika viktigt
eller kanske idnnu viktigare ir argumentationsteknik,
tankevanor, kategorier, begrepp och forfaranden vid text-
tolkning, regeltillimpning och beslutfattande overlag.

Inte minst genom kyrkans férmedling — ty den dannu
idag gillande katolska kyrkoritten har starka romersk-
rittsliga rotter — spreds romerskt juristtinkande 6ver nya
omraden. Det kan vara skil att erinra om att pavestolen
ir den enda europeiska stat som verkligen fortlevat obru-
tet frdn senantiken till vara dagar. I sin forvaltning och
rittskipning 6vertog kurian redan pd 300- och 4o0-talen
organisationsprinciper, férfaranden och t.o.m. termer
och begrepp fran den sena kejsartidens romerska stats-
byrakrati. I den tidiga medeltidens Europa var denna pav-
liga administration den hogst utvecklade och mest ratio-
nella som 6verhuvudtaget existerade, och den stod som
en beundrad forebild f6r de regeringskanslier som vixte
fram i de nya nationalstaterna. Men dven senmedeltidens
schismer och kyrkostrider, som i stor utstrickning
utkidmpades med juridiska argument, bidrog till att ge
romerskrittsligt tinkande spridning och inflytande. Det
var i stor utstrickning under dessa kyrkans inre strider
som de dialektiska vapnen smiddes och slipades f6r 1600-
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talets och 1700-talets virldsliga forfattningskontroverser
iEngland och p4 kontinenten. Det dr vid ndrmare gransk-
ning hipnadsvickande hur ménga idag sjilvklara kon-
stitutionella och parlamentariska principer som via
1400-talets kyrkomoten och stridsskrifter liter sig ledas
tillbaka till de romerska juristerna.

Vinder man sig fran de konkreta 16sningarnas och de
juridiska arbetsmetodernas till de allminna idéernas
plan, sjunker bade var kunskap om den romerska rittens
varld och denna virlds relativa betydelse. Ett av de prak-
tiskt allra viktigaste bidragen till vasterlindsk utveck-
ling var den tidigare antydda atskillnad mellan juridik
och politik som romarna atminstone hjilpligt vidmakt-
holl.

Det ar karakteristiskt f6r modernt rittsligt tinkande
att principiellt —i fullt medvetande om den konkreta och
praktiska gransdragningens vansklighet —uppdra en skil-
jelinje mellan ”juridik”, ”politik” och ”"moral”, varvid
man med "juridik” torde mena en besluts- och argumen-
tationsmetod, som frimst kinnetecknas av bundenhet
till existerande normer och av en egen hégt utvecklad
teknik. Denna avgriansning av det ”specifikt juridiska”
problem- och arbetsomridet — en avgrinsning som kan
kritiseras och som ocksi ofta har utsatts for kritik sisom
uttryck for hyckleri eller naivitet — 4r i huvudsak ett verk
av de romerska juristerna och deras efterfoljare; for gre-
kerna forefaller den att ha varit okind, vilket icke minst
torde sammanhinga med den grekiska domstolsorgani-
sationen och med avsaknaden av ett verkligt yrkesmais-
sigt ”juristskrd”. Grekerna gjorde ingen klar atskillnad
mellan juridiska, politiska, allmint common sense-mais-
siga och moraliska argument. Bide de attiska talarnas
verk och det eljest overrika klassiska grekiska sprakets
fattigdom pa vissa termer illustrerar férhallandet. Det
kan otvivelaktigt hivdas, att grinsdragningen mellan
juridik och politik riskerar att besldja den politiska bak-
grunden till och den politiska innebo6rden i juridiska nor-
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mer och juridiskt beslutfattande. Det finns emellertid
vissa praktiskt betydelsefulla argument som talar {6r att
detta stycke romersk ingenjorskonst bér betecknas som
ett storverk. Det har forst och frimst en uppenbar frids-
bevarande funktion: tekniken att isolera avgransade
konflikthiardar och slicka dem genom ett ordnat for-
farande, i fredliga former, skall jamforas med det kaos och
den otrygghet som en sammanblandning av politiska be-
slut och rittstillampning litt skapar. Domen 6ver Sokra-
tes mi vara ett exempel bland ménga. For det andra ska-
pade rittsvidsendets oberoende av politiken férutsatt-
ningar for en kontinuitet pa de grundliggande samhalls-
strukturernas plan som hailsosamt kontrasterar mot
politikens fladdrande feberkurva. Frankrikes 1800-tals-
historia tillhandahaller kanske det bista exemplet. Un-
dernio eller tio olika politiska regimer, som i de flesta fall
avlGste varandra genom vildsamma revolutionira for-
lopp under perioden 1804-1875, forblev 1804 ars alltjamt
gillande Code civil, som en forfattare sagt, landets verk-
liga férfattning. Dar reglerades det obetingat nédvindiga.
Till slut: genom boskillnaden mellan juridik och politik,
och genom den vérdnad som alltsedan greker och romare,
och i kraft av grekisk och romersk tradition — hir for-
starkt av germanska influenser — tillkom lagen, har den
politiska maktutévningen gdng pi ging, i manga sam-
hillen dir den eljest motte fi hinder, stott pa ett kom-
plicerat och segt motstind. som visserligen oftast i ling-
den kunnat brytas men som hallit ut lingre dn vipnade
motstandsrorelser.

Av den mycket omfattande juridiska litteratur som
skapades under de tusen dren fore romarrikets slutliga
sammanbrott pd 4oo-talet e.Kr. finns knappast nagot
bevarat. Vira kunskaper om romarritten bygger i allt
visentligt pd den vildiga sammanstillning av rittsregler-
na som den 6stromerske kejsaren Justinianus lit féran-
stalta om pa soo-talet e.Kr. Detta storverk — Corpus juris
civilis (534 €.Kr.) — betydde ocksi slutpunkten i rittsut-
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vecklingen. Virldsvildet, som linge lidit av ekonomiskt,
kulturellt och politiskt forfall, hade redan fallit samman
under trycket av de germanska barbarfolkens anfall. Och
iven i de riksdelar som bevarades av kejsaren i den nya
huvudstaden, Konstantinopel, sjonk kulturnivan under
den f6ljande tiden snabbt sd lingt att man helt enkeltinte
kunde bemistra och anvinda det stora verket.

Hir har sagts, att romarnas bidrag i allt visentligt lig-
ger pa de praktiska 16sningarnas, de enskilda rittsregler-
nas och de anviandbara arbetsmetodernas plan. Karakte-
ristiken ar riktig, men den bor nyanseras négot, innan vi
limnar romarna. Som en parallell till den i foregdende
kapitel citerade Antigone-monologen ma hir dterges ett
beromt avsnitt ur skriften De re publica ("Om staten”),
av den sannolikt mest inflytelserike bland alla romerska
forfattare — statsmannen, viltalaren och filosofen Mar-
cus Tullius Cicero (166—4 3 £Kr.):

Det finnes en sannskyldig lag — nimligen det oférvillade for-
nuftet — som star i samklang med naturen, giller alla ménni-
skor och ar ofdrinderlig och oftrstérbar. Genom sina pabud
manar denna lag mianniskorna att fullgéra sina plikter; genom
sina férbud hindrar den dem fran att gora oritt. Dess pabud och
forbud paverkar alltid goda manniskor men saknar inflytande
pa de onda. Det ir aldrig moraliskt ritt att dsidositta denna lag
genom mansklig lagstiftning, och ej heller ir det lovligt att in-
skrinka dess verkan; att upphiva den helt dr oméjligt. Varken
senaten eller folket kan befria oss fran var plikt att lyda denna
lag och det krivs ingen Sextus Aelius for att utlagga och tolka
den. Den innebdr inte en regel i Rom och en annan i Athen, ¢j
heller en regel i dag och en annan i morgon. Det finns blott en
lag, evig och oférianderlig, forbindande for alla folk . . .

Cicero var den frimste férmedlaren av stoiskt tankegods
och 6verhuvudtaget av grekisk kultur till den romerska
litteraturen, och eftersom 3 ena sidan mycket av de gre-
kiska originalkillorna gitt férlorade, 4 andra sidan Euro-
pas lirde under gott och vil ett drtusende (400-talet—
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1500-talet e.Kr.) saknade kunskap om det grekiska spra-
ket, blev han ocksé pa breda kunskapsomriden den store
talesmannen for antik intellektuell kultur 6verhuvud-
taget. Ciceros rent praktiskt betingade inflytande for-
hojdes ytterligare av hans glansfulla och for det mesta
hogt beundrade stilkonst. Skulle man vilja utse och hed-
ra en handfull personligheter med ansprik pa att be-
traktas som hela Europas liromistare och forebilder, ar
Cicero utan tvekan en av de allra frimsta kandidaterna
till utmarkelsen, kanske den frimste.

Dere publica, som endast ir en av Ciceros manga skrif-
ter om statsskick, rattsordning och medborgerliga plik-
ter — den star i ndra samband med den kort tid senare for-
fattade De legibus (”Om lagarna”) — har fitt sin sirskilda
tyngd genom fOrfattarens ldngvariga erfarenhet av politik
och juridik; han hade innehaft det hogsta romerska stats-
ambetet, konsulatet, under en svar kris i statens historia.
Cicero talar inte som analytiker eller forskare; det ir den
erfarne romerske dignitiaren som utvecklar sin syn pa det
allminna. Vad innehallet betriffar, r De re publica mé-
hianda Ciceros mest originella skapelse; hiri ligger inte,
att det grundlidggande idégodset skulle vara hans eget i
hogre grad dn i hans andra teoretiska verk, men vil att
detta idégods 4r ovanligt rikhaltigt och méngskiktat och
att det sammanfogats pé ett sitt som i hog grad fortjanar
beteckningen ”sjilvstindigt”. Det ir inte utan att den
sentida lisaren fir intrycket att forfattaren hir, vid be-
handlingen av det hogsta bland dmnen, liter alla de
frimsta elementen ur sitt liv och sin omfattande lisning
passerarevy i hogtidlig och konstfullt sammanflitad ord-
ning. Det dr denna tankarnas rikedom och framstill-
ningens patetiska ton snarare dn logik och systematik,
som ger De re publica dess speciella plats i Ciceros alst-
ring. De viktigaste rent intellektuella och teoretiska kail-
lorna till boken 4r ldtta att upprikna: den store grekiske
historikern Polybios’ prosaiska och pragmatiska men
ocksd beundrande betraktelser 6ver Roms vig till virlds-

53



herravildet, detta masterverk av hellenistisk historie-
skrivning och kritiskt historietinkande; Aristoteles’ all-
minna mannisko- och samhillssyn; stoicismens stats-
uppfattning och rittsforestillningar; slutligen Platons
idealistiska verklighetsbild men ocksa element ur hans
syn pa rittvisan. Ciceros egen originalitet ligger i den
skapande kraft med vilken han sammansmilter dessa
disparata bestandsdelar till ett romerskt statsprogram.

Det viktiga samtal som De re publica efter platonskt
monster aterger ir forlagt till en ”“langhelg” ar 129 £.Kr,,
och samtalets deltagare ir den store statsmannen Scipio
Africanus d.y. samt nigra féornima romare.

Den forsta boken behandlar, efter en kort inledning,
ddr Cicero forharligar statsmannens aktiva liv i jam-
forelse med den vetenskaplige forfattarens stilla och
skyddade existens, forst forhdllandet mellan astrono-
misk-naturvetenskapliga studier och sddana som har
manniskor och samhillen som féremal. Scipio diskute-
rar tdimligen ingdende de olika statsformerna, d.v.s. mon-
arki, aristokrati och demokrati, samt deras fordelar och
nackdelar. Resonemanget mynnar ut i ett ovintat kraft-
fullt lovtal 6ver det monarkiska statsskicket, vilket
emellertid snabbt modifieras av tilligget, att allra bést ar
"en maittfull och balanserad styrelseform, som ir en
kombination av de tre goda enkla formerna”, m.a.o. ett
styrelseskick priglat av samspel mellan monarkiska,
aristokratiska och demokratiska element och av vad som
i angloamerikansk konstitutionell diskussion brukar
kallas checks and balances dem emellan. Skilet for den-
na stdndpunkt, férklarar Scipio i detta sammanhang, ar
att de osammansatta regeringsformerna latt urartar till
sina negativa motsvarigheter; tyranni, oligarki och anar-
kistiskt pobelvilde; ett sammansatt statsskick daremot
forandras inte latt, om icke stora fel finns hos de ledande
(magna principum vitia). Den dominerande idén hir ar
m.a.o. att statens stabilitet ar av avgorande virde, och att
denna stabilitet sikrast ernds genom ett system av var-
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andra motstiende gruppintressen. Monstret for en salun-
da uppbyggd stat, avslutar Scipio den férsta boken, ir det
som romarnas forfider drvde av sina anfider och tradera-
de till sina efterkommande.

Balans, stabilitet och inre harmoni i stilen ir over-
huvudtaget nyckelord i Ciceros framstéllning. Den “ritt-
visa” som fOrhirligas i det ovan givna citatet spelar i
sjilva verket en mer undanskymd roll. Bekant ar lik-
nelsen mellan samhillsordningen och ett vilkompone-
rat musikstycke, ”liksom denna fullkomliga 6verens-
stimmelse och harmoni istadkommes av en propor-
tionerlig blandning av olika toner, si skapas statens
harmoni genom Overensstimmelse mellan olika ele-
ment, vilken i sin tur dstadkommes genom en rittvis och
férnuftig blandning av 6verklass, medelklass och under-
klass, som om de vore toner” (II, XLII, 69). Kanske allra
mest bekant — ett paradstycke, som under drhundraden
lists med glédande kinder av unga furstar, aristokrater
och uppatstravande framtidsmain i det gamla Europa — ar
berittelsen i sjitte boken om Scipios drém (Somnium
Scipionis): den unge Scipio tjinstgjorde som officer vid
fjirde legionen under konsuln Manlius Manilius i Afrika
—denna uppgift ger oss mojlighet att datera drémmen till
149 £Kr. — di han en natt i smnen besoktes av sin store
forfader Scipio Africanus d.4., som utvecklar en starkt
platonskt firgad lira om de sant upphojda sjilarnas odod-
lighet och kosmiska hemort samt om statsmannens plik-
ter, vilkas uppfyllelse ger honom plats bland dessa.

Aven i skriften De legibus finner vi flera idéer, som
skulle fi mycket stor genomslagskraft i den kommande
visteuropeiska idéutvecklingen. Aven om rittsordning-
en hir ges en religits forankring, 4r detta moment snarast
sekundirt. Det avgdrande ar den naturliga rittens karak-
tir av rationalitet, av en ordning, som minniskorna kan
uppfatta med sitt fornuft. I denna mening ar Cicero ratio-
nalist och optimist: det ritta och det sedligt goda ir en
kunskapsfriga. Forfattaren pekar vidare pa vad man sena-
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re kallat manniskors sociala drift, och han betecknar
t.o.m. pa ett stille den ”naturliga” minniskokairleken
som rittens grund. Overhuvudtaget betonar Cicero
starkt rittens och rittsordningens sociala karaktir, dess
priagel av mellanmansklig ordning snarare 4n sinnelags-
etik. Dessa element skulle av senare tinkare fordjupas
och knytas samman: férnuftet, heter det ofta i senare
naturrittsliga framstillningar, frin medeltiden och fram-
t, bjuder manniskorna att bevara sitt liv, alstra avkom-
ma o0.s.v., och den sociala driften f6rmér dem att leva i
samhillen till inb6rdes skydd och hjalp.

Ett annat viktigt inslag i De legibus ir den principiella
bekinnelsen till alla manniskors likhet. Det blev en be-
tydelsefull utgdngspunkt for senare forfattare, som mer
explicit drog politiska konsekvenser ur den. Den stoiska
jimlikhetsldra som Cicero foretrader och som motiverar
likheten med alla minniskors delaktighet i ett gudom-
ligt-naturligt fé6rnuft stdr i friga om mojliga praktiska
slutsatser inte langt ifrdn den kristna fé6rkunnelsen, som
tilldelar varje manniska ett oindligt virde pa grund av
hennes odddliga sjdl. I den “kristnade” romerska ritt
som kommer till uttryck i Corpus juris civilis gar de bada
idéerna samman, d4ven om man inte heller hir drar nigra
egentliga praktiska slutsatser ur Principen.

Lika betydelsefull som Cicero tidigt blev foér sin
romerska samtid och eftervirld — och 4n mer for europe-
isk medeltid och rendssans — lika avlagsen var talaren och
litteratoren fran det juridiska hantverk som pa hans tid
redan var fullt utvecklat i Rom (och f6r 6vrigt var féremal
f6r ironiska portratt fran Ciceros sida, som tycks visa att
den rittsliarde och den specialiserade juristen hunnit ut-
vecklas till en ganska vildefinierad social rollinnehava-
re; karikatyrer brukar tyda pi det).

Det finns viktiga luckor i kunskapen om de romerska
juristernas verksamhet. Den systematiska utplaning av
skriftliga killor som dgde rum i samband med senanti-
kens kejserliga lagstiftning (och som mindre hade ideolo-
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giska in rent praktiska skil: med ditidens metoder for
mangfaldigande och spridning av texten 6ver det vildiga
romerska territoriet var risken for rattsosikerhet bety-
dande) har hir skapat en situation, som det knappast
finns nagot hopp om att forbittra. Det finns emellertid
tillrickligt goda grunder for pastdendet, att den juridiska
verksamhet som inleddes ett par drhundraden fore Kristi
fodelse, sannolikt under hellenistiska impulser pa det
allminintellektuella planet, faktiskt skapade ”juridi-
ken” som sdrpriaglad samhillelig verksamhet. Denna
verksambhet dr ocksd sirpriglad f6r Europa och de delar av
varlden som priglats av europeisk intellektuell tradition.
Med sedvanlig forenklingsrisk synes det vara sérskilt tre
sirdragidenna verksamhet som pé en ging forklarar dess
betydelse, dess framgédngar och dess svagheter och som
darfér i hog grad bestimmer ocksa dess framtid.

Det forsta karakteristiska draget 4r, som redan antyttsi
det foregiende, att ”juridiken” — i betydelsen sdrpriglad
"beslutfattningsteknik” — uppritthaller eller dtminsto-
ne bidrager till att uppratthalla samhaillsfriden genom att
isolera vissa bland de konflikter som standigt dyker uppi
samhallet och underkasta dessa konflikter en sirskild,
formaliserad och hogt utvecklad utrednings- och besluts-
procedur, som ir det allminna eller administrativa ritte-
gangsforfarandet. Juridiken skapar, om man sa vill, ett
slags cordon sanitaire omkring vissa hirdar av konflikt
och oenighet.

Det sirdrag som hir berdrts och som vi kan kalla "”iso-
leringseffekten” spelar pa tva olika plan. Den rent teore-
tiskt verksamme samhillsforskaren, 14t oss sdga en filo-
sof eller en sociolog, kan driva sin undersokning av
konflikternas orsak och verkan sa langt dessa 6verhuvud-
taget ar tillgangliga for analys. Juridiken didremot, som
tillimpad beslutkonst, klipper medvetet av kedjan i bada
riktningarna, koncentrerar sig pa vissa fakta som viljs ut
sdsom avgorande. Och nir dessa fakta vil har faststallts,
ocksa det efter vissa regler, genomfér den rittstillimpan-
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de juristen ett val mellan relevanta och irrelevanta for-
hallanden och argument — ett val, som sker efter princi-
per vilka kanske inte alltid dr helt genomtiankta eller ens
fullt medvetna i det enskilda fallet men som inte desto
mindre anvinds med férvinande enhetlighet. Det eller
det motivet till en handling, som kanske i och f6r sig ar
avgorande och som t.ex. i en psykologisk analys skulle
tillskrivas ett dominerande intresse, skjuts kanske &t
sidan av juristen, darfor att det ar alltfor avldgset och dir-
med frinkinnes ”juridisk betydelse”.

Denna del av vad jag kallat ”isoleringen” kring kon-
flikten dr ett inslag i det romerska arvet som det ir all
anledning att trycka hart pa. Det var okint for grekerna;
infér de athenska domstolarna var skillnaden mellan
"juridiskt relevanta” och "juridiskt irrelevanta” fakta
och argument en okind subtilitet. Och nigot liknande
giller ett annat regelsystem, som har spelat en utom-
ordentligt viktig roll f6r det vasteuropeiska rittsliga tin-
kandet, namligen det judiska, sddant vi patriffar det i
Bibeln. Konflikten mellan Pilatus och de judiska rattslar-
de, liksom mellan romerska stiathillare och judiska leda-
re ifriga om beddmningen av Paulus kan ses som uttryck
for denna skillnad: romarna frigar efter konkreta straff-
bara handlingar; handlingsmotiv, dsikter och t.o.m. kat-
terska uttalanden var inte nog. For de ansvariga judiska
ledarna diremot var det naturligt att sammanféra ritt,
moral och politik. I vissa fall kan onekligen den romerska
juristattityden te sig intellektuellt oambitids, men den
har 4 andra sidan avgérande férdelar. De moderna dikta-
turerna har ocksa tagit avstand fran juristernas "isole-
ringsteknik”, som forefallit dem att ligga sofistiska hin-
derivigen for deras ambition att med rittsreglernas hjilp
forindra varlden. Det 4r latt att finna exempel: det tredje
riket ville att domstolarna i straffrittsliga mal inte skulle
noéja sig med brottsbeskrivningarna i Strafgesetzbuch
utan arbeta vidare med hjilp av gesundes Volksemp-
finden.
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Moderna rittsteoretiska forfattare, som bemodar sig
om att finna klara grinser mellan ritt och moral, brukar
oftast hinvisa till det grinsdragningskriterium som lig-
ger i att rittsreglerna ar forsedda med sanktioner, som
den ”virldsliga armen” ansvarar f6r, medan moralregler-
na oftast sanktioneras pa ett annat, spontant och oforma-
liserat satt. Dessa bemddanden bygger pa det tysta an-
tagandet, att det inte finns ndgon klar innehdllsmdssig
grans mellan ritt och moral — en uppfattning, som i sin
tur aterspeglar dels ett judiskt-kristet arv, dels i modemn
tid uppfattningen att rittsreglerna ir sociala reform-
instrument. Jag vill hir ndja mig med den kommentaren,
att en langtgdende integration av moralen i juridiken
innebdr att man introducerar en ambitids och rentav ex-
plosiv frimmande kropp, som riskerar att bryta sénder
den isoleringseffekt som nyss pistods vara ett karakteris-
tikum for juridiken som konfliktlésningsmetod. Mora-
len, vare sig den ir religios eller sekulariserad, nojer sig
inte latteligen med att skilja ut relevant och irrelevant;
den &r pa jakt efter reella psykologiska handlingsmotiv,
om 4n aldrig s avldgsna, och reella konsekvenser, om in
aldrig s& ooverskadliga. Nir de medeltida juristerna pa
allvar tog itu med den romerska ritten, stod de — for att i
det sammanhingande resonemangets intresse féregripa
nagot —infor en avviagningsuppgift, som i viss man haren
mycket modern pragel, nimligen att fi detta i princip
strikt juridiska och utpriglat “ideologifrimmande” sy-
stem att gd ihop med den kristna férkunnelsen. PA det te-
oretiska planet 16stes uppgiften — f6r nigon tid — av den
balanserade sammanvigning av virldslig rattvisa och
stoisk-kristen naturratt som utférdes av hogmedeltidens
skolastiker, frimst Thomas av Aquino pa 1200-talet. En
egenartad praktisk 16sning presterade den engelska rit-
ten med sina tva konkurrerande system, law och equity,
som emellertid med tiden fl6t samman, varvid — karakte-
ristiskt nog — det ”moraliska” regelsystemet, equity, till-
erkindes foretride. Med reformationen och den moderna
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naturritten revs den hégmedeltida rittsteorins balanse-
rade 16sning ned, och moralen brot iterigen in i juridi-
kens dominer. Det finns i och foér sig manga skal att
betrakta detta som ett betydande framsteg, men otvivel-
aktigt var det en gokunge som slipptes in i jurispruden-
sens bo. Senmedeltidens och den nya tidens hdxproces-
ser illustrerar ej sdllan spianningar mellan en — i dessa
stycken — nykter och skeptisk juristtradition och den
upphetsade fanatism som brot igenom t.ex. i sjalvior-
verkligande bevisproduktion. Liknande spinningar upp-
stod da den katolska inkvisitionens ideologiskt 6veram-
bitiésa psykologiserande rittegingsmetoder motte den
traditionella jurisprudensen.

Vad som hir kallats den specifikt juridiska besluts-
modellen f6reter ett andra viktigt karakteristiskt drag:
den auktoritdra priageln. Det finns givetvis, som alla
jurister vl vet, en timligen bred marginal inom vilken
man kan fora en fri diskussion av frigan om det eller det
faktiska forhallandet bor beaktas vid l6sningen av en
konflikt eller om det eller det argumentet bor anses rele-
vant. Det ror sig emellertid alltid om en marginal, inte
nigot bredare. Aven om man erkinner att det finns
maénga fall, dir valet mellan ett par losningar ir tvek-
samt, dr det frdga om ett val inom auktoritativt fastlagda
ramar. Och givetvis sker en fortlépande utveckling — och
finns det en mojlighet till fortsatt utveckling —som inne-
bar att de kategorier av fakta som anses "juridiskt rele-
vanta” och de grupper av argument som tillmites be-
tydelse vidgas avsevart. Man kan blott hdnvisa till hur
straffritten forindrats under ett par mansaldrar genom
att moment hinforliga till gdrningsmannens personliga
forhallanden forts in i bedomningarna eller till det starkt
okade beaktandet av konsumentskyddssynpunkter pa
det civilrittsliga omradet. Det ir till stor del genom den-
na Oppenhet och elasticitet som moralen kan tringa in i
juridiken. Men varken bedémningsmarginalen i det en-
skilda fallet eller elasticiteten dr obegransad: om portar-
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na slas upp pa vid gavel for alla fakta och alla argument,
gar den karakteristiska isoleringseffekten fdrlorad; juri-
dikens cordon sanitaire ar bruten.

”Auktoritir” ir inte detsamma som ”godtycklig”,
men det miste erkannas att det finns berdéringspunkter,
och atskilliga av de mest skarpsinniga iakttagarna av
rattsliga fenomen har givit goda skal varfor det faktiskt ar
Onskvart att det forhaller sig s3. For att klippa av kon-
flikterna och uppna de 6nskvirda isolerings- och pacifi-
ceringseffekterna maste man just vilja kriterier for av-
gransningen av det beaktansvirda som ar sd grova och si
uppenbara att inte redan faststillandet av dessa kriterier
Oppnar en ny konflikt, som fallet 1att skulle kunna bli om
man hade ambitionen att alltid finna de mest rationella
och djupgiende kriterierna. Prior tempore potior jure
(Det latinska talesittet Gversittes bast med det folkliga
svenska “Den som kommer forst till kvarnen far forst
mala”.) dr ett sddant handfast kriterium; det 4r inte den
mest fortjinte eller den mest behovande som far fore-
tride — hur skulle man utan djupa undersékningar kunna
faststilla vem det 4r? Det dr inte den bdste prinsen som
blir kung utan den dldste, liksom det 4r de flesta, inte de
mest vilunderrittade rOsterna, som ger majoritet i ett
val. Att avgora vem som ar dldst och vilka som ir flest
vallar i regel inga problem.

Man viagar vil tillagga, att det 4r denna medvetna auk-
toritara inskrankning av synfiltet som gjort och alltjimt
gor den juridiska beslutsmodellen intellektuellt och
moraliskt uthdrdlig; det r genom sitt olidliga ansprak pa
att veta battre, att gi till botten med frigorna, som de
moderna diktaturerna liknar den i friga om forfarande
och bevisprévning mest fria och mest moraliserande av
alla kinda visterlindska rittsordningar: inkvisitionens.

Vad som riddar den auktoritira juridiska beslutstekni-
ken fran motiverade beskyllningar f6r godtycke ar givet-
vis det forhallandet att den bygger pa i f6rvig faststillda
generella principer. Nir en ging ett val dr gjort — ett val,
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som vid det tillfillet, i lagstiftnings6gonblicket, mycket
val kan framsta som godtyckligt — tillimpas det sedan i
princip utan hiansyn till det enskilda fallet.

En annan aspekt pd juridikens auktoritira pragel ar att
man inte forfogar 6ver ndgot annat eller sikrare sitt att fa
systemet att fungera vl 4n att se till att de som handhar
det besitter en blandning av solida kunskaper om regler-
na och principerna fér deras tillimpning och av en god
trining i att genomfora denna tillimpning. Systemet dr
otdnkbart utan att domaren itnjuter en hog grad av auk-
toritet. Hur tveksam han 4n kan vara i valet mellan tva
l6sningar, mdste han vilja den ena och ansvara fér den
som den riktiga. Kompromisser dr frimmande fér den
juridiska beslutsmodellen. Man kan inte utdéma ett lagt
straff darfor att man ar osidker om skuldfrdgan: man maés-
te forst fria eller filla. Gdldeniren skall betala allt han 4r
skyldig eller konstateras inte ha nigon skuld alls.

Det tredje draget hos juridiken som metod for att isole-
ra och avgora tvister har att gora med systemets relativa
Oppenhet. Alla jurister vet att det dr praktiskt omojligt
att i regelform pa ett entydigt sitt styra den judiciella
argumentationen. Det 4r i manga fall nara noglika omoj-
ligt att uttdbmmande reglera de faktiska férhillanden som
skall filla avgbrandet vid tillimpningen av materiella
regler. Ett gott exempel erbjuder tillimpningen av den
skadestdndsrittsliga regeln, att man skall svara f6r sddan
skada som vallats genom ens vdrdsléshet. Vare sig doma-
ren vill det eller inte 4r han tvungen att i varje ny konflikt
gOra sitt eget val ur arsenalen av fakta, principer och argu-
ment for att bedéma om ett handlande i det givna fallet
var "vardslost”. For att det valet skall accepteras, inte
helt allmint och i alla enskildheter, ty det dr praktiskt
omojligt — det finns alltid 4tminstone en missnojd for-
lorande part — men for att det i varje fall skall godtagas
som rattsenligt, fordras ett minimum av consensus i
samhillet. Visserligen finns det gott om exempel pa
rittsordningar, som fungerat nagorlunda effektivt som
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patvungna tvingsregimer, men om spanningen blir f6r
stark, kommer siddana system i lingden inte att f6rma
uppfattas som rdttssystem, och dirmed ar deras sam-
hilleliga effektivitet hotad. Hur bestimt rittsfilosoferna
in avvisar bade naturritt och instinktiva rattvisekrav
som ansprak pa juridiken, kvarstar hos den breda allméin-
heten — och sannolikt inte blott dir — uppfattningen att
juridiska avgoranden skall svara till vissa minimikrav pa
harmoni med vad man vid tiden f6r avgérandet uppfattar
som rittvisa. Hir finns m.a.o. en inbyggd forindrings-
faktor.

Om den karakteristik av den specifikt juridiska be-
slutstekniken som har har framstallts som resultatet av
de romerska juristernas ”sociala ingenjorskonst” ar i
huvudsak riktig — eller om den dtminstone dterger nigra
vasentliga drag hos den tekniken i dess hivdvunna ut-
formning — maste det forst konstateras att tekniken, dven
om den visat sig forbluffande livsduglig, ocksa ir prekir.
Den forutsitter och innebar ett slags balans, som litt rub-
bas. Det r ingen slump att den oftast skjutits brutalt at
sidan under skeden av strid och inre oro. S& mycket
madrkligare dr att den gdng pa ging atervunnit sin plats.

Det 4r ocksd litt att konstatera, att de tre huvuddrag
som jag forsokt renodla mycket litt kan kritiseras och
karikeras, i vilket samhaille de 4n upptrider. “Isolerings-
effekten”, som bestdriatt renodla vissa dragi ett konkret
fall, framhdiva somliga och bortse fran andra, kan upp-
fattas som otillfredsstillande darfor att det kan innebira
att man férsummar etiskt, psykologiskt och socialt
visentliga faktorer och faster orimlig vikt vid yttre om-
stindigheter, kanske till och med formalia. Det auktori-
tara draget kan st6ta pa den grundliggande frigan hur
denna auktoritet 6verhuvudtaget kan legitimeras, och
mot domarauktoriteten kan stillas den demokratiska
ideologin. Det karakteristiska beroendet av en nagorlun-
da bred consensus i samhillet kan ocksa beskrivas som
en sammansvirjning mellan domaren och rittinkande
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majoriteter eller inflytelserika minoriteter 6ver huvudet
pa samhallsintressen och samhallsgrupper med mindre
férmaga att torgfora sina idéer och intressen.
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5. JUDAR, KRISTNA OCH GERMANER

Med kristendomens framtridande under de forsta ar-
hundradena av var tiderakning tillférdes den europeiska
kulturvirlden idéer och 16sningar, som — tidvis i konflikt,
tidvis i samverkan med den klassiska antikens bidrag —
skulle ge denna kultur dess egenart ocksa pa det rittsliga
omradet.

Som utgangspunkt fér en karakteristik av den ur-
sprungliga konflikten kan limpligen viljas den senanti-
ka naturritten: idén, att det finns en i naturen sjilv inne-
boende rittsordning, som till skillnad frdn de olika
samhillenas lagar inte 4r manniskoverk och som ér evig,
oforanderlig och densamma éverallt. Hos de stoiska filo-
soferna blev den naturliga ritten identisk med en gudom-
lig vilja, som det géller att uppnd harmoni med. Detta ir
ocksa mojligt, ty minniskorna dr genom sin natur del-
aktiga i det fornuft som kommer till uttryck i naturrat-
ten. Trots manga olika nyanser och schatteringar kom de
naturrdttsliga idéerna att vixa samman till ett slags gre-
kisk och romersk normaluppfattning, som ocksi ger eko
i de teoretiskt foga intresserade romerska juristernas
kortfattade rattsfilosofiska maximer.

Mot denna klassiska naturrittslira stir den ursprung-
liga judendomen i skarp kontrast, en kontrast som sen-
antikens hogt bildade helleniserade judar ofta gjorde sitt
basta for att mildra och 6verbrygga men som likvil inte
kunde helt undanréjas. Enligt judiskt synsitt var det rit-
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taritt emedan det uttryckte Jahves vilja, inte emedan det
var fornuftigt eller gott efter ndgon utomreligiés human-
etisk mattstock.

Till judendomen horde ocksa en intensiv lagiskhet; re-
ligionen tenderade att frysa till ett detaljrikt avtal mellan
Gud och ménniskor. Med kristendomens framtringande
utanfor de judiska menigheterna i medelhavsvirlden
kom klassisk naturriatt med sin dtminstone i moraliskt
hinseende optimistiska lekmannarationalism — sin tro
pa fornuftets makt 6ver viljan — att std i bjart opposition
till en ldra som dels praglades starkt av voluntarism,
d.v.s. av forestillningen att Guds vilja ir grunden for allt
som kan gora ansprdk pd namnet “ritt”, dels i sin ur-
sprungliga form fiste mycket ringa avseende vid regler
och ordningar. I den tidigaste kristna férkunnelsen var sa-
dana av férsvinnande ringa virde vid sidan av den helgel-
se, den sjilens forening med Gud pa det strikt personliga
planet, som var religionens egentliga mal. Termen "ratt-
fardighet” och "“rittfirdig” i Nya Testamentet stir oftast
for nagot helt annat dn ”rittfirdig” i vanlig mening; det
handlar snarare om ”fullkomlighet”, "religiés forening
med Gud”. Med virldslig rdttvisa har dessa ord knappast
nagot att skaffa. Urkristendomen framstir som pé en
gang voluntaristisk och samhalleligt likgiltig. Det inne-
bar inte att den maste vara programmatiskt revolutionir;
tvartom betonas undergivenhet under den virldsliga
Overheten — ”Given kejsaren vad kejsaren tillhor” — och
denna undergivenhet blir annu mer framtradande ett
stycke in pi det forsta kristna drhundradet, frimst hos
aposteln Paulus.

Denne utomordentligt inflytelserike kyrkogrundare
och troslirare hor otvivelaktigt till dem som star prin-
cipiellt frimmande f6r naturrittsliga liror. Visserligen
talar aposteln pa ett beromt stille (Romarbrevet 2:14) om
hur "hedningarna, som icke hava lagen, av naturen [kurs.
hir| gora vad lagen innehaller”, men i stort sett dr han
skarpt kritisk inte blott mot judisk legalism utan ocksa
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mot kompromisser med naturrittslig férkunnelse och
Overhuvudtaget allt som kunde leda de troendes upp-
marksamhet och kraft bort fran det centrala religiosa
trosinnehallet.

Ganska langtgdende kompromisser framlades forst i
den vixande grekisk-romerska kyrkliga litteraturen. I
sjdlva verket aterkom det naturrittsliga tinkandet eller
atminstone energiska forsok att utpldna motsattningen
mellan kristet och grekisk-romerskt mycket tidigt i kyr-
kofidernas skrifter; det ger anledning till frigan om inte
idén om en fornuftig och f6r fornuftet tillginglig natu-
rens ordning hor till de allra starkaste och mest seglivade
elementen i minskligt samhaills- och moraltinkande
overhuvudtaget.

Nir det galler den fortsatta utvecklingen — fran det
andra kristna drhundradet och framat — ter det sig limp-
ligt att sarhalla vad man kan kalla det yttre, institutio-
nella forloppet, och det inre, den religidsa, filosofiska och
samhillsideologiska diskussionen.

Vad giller den institutionella utvecklingen, fir man
inte glémma, att kristendomen frén det romerska rikets
synpunkt var en bland flera orientaliska fralsningsliror,
14t vara att den genom sin exklusivitet och intolerans var
en sarskilt besviarlig sidan. Genom Konstantin den sto-
res stillningstagande och politiska framgéing blev den
nya tron i bdrjan av 300-talet statsreligion, och ett visst
humaniserande inflytande kan da konstateras pa enstaka
punkter. Romarriket hade dock under sin linga dods-
kamp inte kraft till nigra omfattande reformer. Men dven
fran den kristna kyrkans synpunkt innebar forhallandet
till imperiet problem. For den virldsfientliga, asketiska
riktning i fornkyrkan som vintade pi jordens snabba
undergang, var riket och dess rittsordning inte bara fa-
fangliga utan ocksa forhatliga. Samtidigt innebar medel-
havsvirldens politiska och kulturella enhet och de rela-
tivt fredliga och vilordnade forhallandena en stor fordel
for evangeliets spridning. I sin egenskap av gryende
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varldsorganisation hade kyrkan intresse av ett gott for-
héillande till imperiet. Som tack f6r beskydd kunde kyr-
kan ge moraliskt st6d. Den linjen, som pa det praktiska
planet blev den segrande och som gav Europa den tradi-
tionella alliansen mellan virldslig och kyrklig 6verhet
och dirmed - bortsett fran krisperioder och sirfall —
skinkte den bestdende rittsordningen religionens vil-
diga auktoritet, kan man som antytts skonja redan hos
Paulus, som manar till lydnad under 6verheten och fram-
haller att 6verheten inte bar svirdet forgaves. Det var
emellertid inte ndgot forbehéallslost stod som kyrkan var
beredd att ge. Den stillde ocksé krav pa olika plan: ibland
rattsligt och vipnat ingripande mot oliktinkande och
kittare — hir stilldes den virldsliga rittsordningen och
dess principer ofta pa svira prov, som langtifrin alltid be-
stods framgangsrikt — ibland skydd fo6r kyrkans position
och stindigt vixande jordiska goda, ibland langtgidende
ansprik pa att vigleda och kontrollera den virldsliga
makten. Till vad som kallats den traditionella europeis-
ka alliansen hor ett utpriglat spinningsforhallande.

P4 det teoretisk-ideologiska planet innefattade den
nya tron element, som for all framtid skulle problemati-
sera rittens intellektuella grundvalar. Sdlunda lade kris-
tendomen —i strid med grekiskt och romerskt tinkande —
den direkta gudomliga uppenbarelsen till de kunskaps-
kallor som antikens tankare arbetat med; vidare infordes
idén om syndafallet — inte helt okind i antikt tdnkande,
visserligen — och om niden som en nédvindig men av
Gud godtyckligt fordelad nyttighet. “Naturen”, i vilken
de flesta grekiska och romerska tidnkare trott sig finna en
ordning och ett dndamal, framstod som den ”fallna”
naturen; det var djavulens, kottets, syndens och dédens
site. Staten var i basta fall en organisation, som beh6vdes
for att tukta manniskors 6vermod och synd; i simsta fall
var den ett rGvarband.

Den visterlindska utvecklingen pa rittstinkandets
omrade, alltifrdn den forsta kristna tiden till 1800-talets
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splittring och sondersldende av de traditionella frage-
stillningarna, kan — som ett element i ett férlopp med
miénga och komplicerade inslag — beskrivas som en pen-
delrorelse lings en skala, dir rationalistisk naturritt av
vad man kanske vigar kalla klassisk grekisk-romersk typ
representerar den ena polen, ndgon form av voluntarism
och avvisande av den férnuftsbestimda och férnuftstill-
gingliga rittens ansprak utgor den andra.

En markerad iterging till den tidigaste kristna upp-
fattningen sker hos den kanske storste bland fornkyrkans
larare, den nordafrikanske biskopen Aurelius Augusti-
nus (d. 430) omkring 400 3r efter Kristi framtridande. I
konflikten med den brittiske munken Pelagius kom
Augustinus att intaga en radikalt antinaturrittslig hall-
ning, som gor den gudomliga naden till den enda vigen
till rattfirdighet och tro och som vidare tilldelar den
varldsliga staten en mycket 1dg rangstillning pa det etis-
ka planet. P3 sin hojd kunde samhéllsordningen forsva-
ras sisom fredsbevarande.

Augustinus’ férkunnelse ir den forsta bland den vis-
terlindska idéhistoriens manga rérelser av ett slag, som
man kanske vagar kalla paulinska dterkomster. DA rit-
tens religionsfilosofiska grundvalar — viktiga men inte
helt lattatkomliga — i fortsdttningen kommer att berdras
hogst summariskt, ma en foregripande 6versikt tillatas.

P3 1200-talet utformade den storste bland medeltida
tankare, Thomas av Aquino (d. 1270), ett storslaget tan-
kemonster, dir Aristoteles’ och stoikernas rationalism
anyo kommer till sin ritt. Det 4r den fOrsta stora " aristo-
teliska dterkomsten”. Thomas forestillde sig en ordning,
dir Guds lag, den eviga lagen, visserligen dr en enhet men
likvil kan delas i tre element: en del 4r Guds f6r médnni-
skan otillgingliga plan f6r skapelsen, som f6rst vid tidens
slut skall avslojas; en del dr de bud som Gud genom sir-
skild och direkt uppenbarelse, i férsta hand genom bibel-
ordet, gjort tillgingliga f6r minniskorna; den tredje de-
len, slutligen, ir just naturritten, den del av Guds eviga
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och oféranderliga ordning som mainniskan kan vinna
kunskap om genom sitt férnuft, emedan denna ordning
forst och framst ar fornuftig, ja i sjalva verket uttrycker
det eviga fornuft som ir en ofrdnkomlig, definitions-
missig egenskap hos Gud: ndgon fri vilja har denne inte
pa fornuftets omride — han kan enligt definitionen inte
vilja annat 4n det fornuftiga.

Thomas limnade ett icke obetydligt utrymme it den
varldsliga rittvisan: det fanns en religiost likgiltig sektor
av samhallslivet, som givetvis kunde regleras av denna;
hirutoéver hade emellertid det upplysta férnuftet en stor
legitim verkningskrets. Fran juridisk synpunkt framstar
Thomas’ liror som utpraglat rimliga och virdefulla.

I medeltidens slutskede intridde &nyo en markerad
paulinsk dterkomst. Flera betydande teologer, frimst ma-
hinda den engelske franciskanen William av Occam (d.
1349), vinder sig mot rationalismen och lar aterigen, att
vad Gud vill, ir ritt: quod Deus vult, hoc est justum.
Occam och hans efterfoljare, bland vilka vi dterfinner den
bl.a. fér Luthers tidiga utveckling betydelsefulle Gabriel
Biel (d. 1495), har sdlunda inte plats f6r nigon naturritt:
inte fornuftet, endast tron, kan ge upplysning om vad
som 4r ratt och vad som 4r oritt. Borta dr grekernas, lik-
som Thomas’, ljusa tro pa det minskliga fornuftets for-
maéga att finna det etiskt riktiga.

Det tredje inslaget i Europas rittsliga arv 4r i manga hin-
seenden det mest svardtkomliga: det 4r det germanska.

Nair man skall forsoka att i ett sammanhang sidant
som detta ge en ndgorlunda rattvisande bild av detta svar-
tdngade element, ter det sig limpligt att f6rst och frimst
redovisa kunskapskillorna, eller kanske snarare de ut-
kikspunkter som star till férfogande for att losa upp-
giften. Som en resignerad slutanmarkning, nir dessa vil
presenterats, bor komma en bedomning av det mojliga
och det sannolika i den verklighet som vi aldrig helt kan
komma at.
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Paradoxalt som det kan forefalla, 4r det sikrast att nytt-
ja material fran grekisk-romersk litteratur (vid sidan av
arkeologins, som just i friga om rittsutveckling, och
framfor allt de rattsliga idéernas utveckling, till skillnad
frin bosittningsformer, gravskick o.d. med nodvindighet
dr magra). Efter tidiga sporadiska kontakter, som avsatt
spridda rapporter, trider medelhavsvirlden i kontinuer-
lig forbindelse med de germanska folken under det forsta
forkristna drhundradet. Fran och med Julius Caesars vil-
bekanta — inte minst som skolbok under artusenden
enormt spridda - kommentarer om det galliska kriget
(so-talet £.Kr.) blir berdttelserna om de nidrmaste grannar-
na tatare och fylligare. Den pé allt sitt i samtid och fram-
tid mest inflytelserike skildraren av germanerna blev
Cornelius Tacitus (c:a 55—20 e.Kr.}, vars Germania (9o-
talet e.Kr.) ar ett forsok till systematisk redogorelse f6r
stammarna Oster om Rhen och norr om Donau och f6r
deras levnadssitt, statliga organisation och grundliggan-
de rdttsregler. I det fyrtiofjirde av den korta framstall-
ningens fyrtiosex kapitel nimnes for férsta gdngen (i den-
na sprakform) Suiones, som ”ar starka férutom genom
vilbevipnade krigare ocksd genom flottor”.

Tacitus stammade frdn den uppéatstrivande hogre
medelklassen i den romerska provinsen, méjligen Syd-
frankrike; han var emellertid starkt oppositionell mot
det kejserliga envildet och bekinde sig till de aristokra-
tiska och konstitutionella ideal som Cicero forfiktat.
Han gjorde emellertid en vacker dmbetsmannakarriir,
var gift med en dotter till Britanniens erévrare, Agricola,
och avslutade sin offentliga bana som stithallare Gver
den stora och rika provinsen Asien. Till Tacitus’ install-
ning horde en bekymrad och kritisk syn pa dekadans och
lyx i det kejserliga Rom. Som alla iakttagare sig Tacitus
vad hans egen bakgrund, erfarenhet, begrepps- och kate-
gorivirld tillit honom att se; han beskrev sedan det som
syntes honom markligt; det var i regel det som skilde sig
fran romerska forhéllanden. Som alla lidelsefulla betrak-
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tare lade han tunga accenter pa det han sarskilt gillade
eller ogillade. Slutligen missférstod han sikert mycket.
Han hade sjilv aldrig bes6kt de trakter han beskriver.

Germanerna ir den bekymrade romaren Tacitus’ ddla
vildar. De kan sigas spela samma roll som de transoceana
Obor vilka kom att fér 1700-talets kulturtrétta europeiska
samhaillskritiker representera férsvunna idealtillstind.
Han tyckte sig finna en virld, ddr frihet radde, dir viktiga
fragor avgjordes av alla, efter beredning av de frimsta i
stammen, dir varken de valda konungarna eller de valda
hirforarna hade oinskrankt makt, dir rena seder radde
och den idktenskapliga troheten holls hogt i dra, itte-
banden var starka, jorden fordelad efter behov. Han note-
rade sirdrag, som var romaren frimmande: de ansedda
germanemas f6ljen, som praglades av trohet in i doden
mot ledaren; vanan att bygga sina hus inte titt packade
som i Medelhavsvirldens stidder och byar utan vart och
ett for sig, med en val tilltagen tomt omkring.

Den moderna forskningen har punkt fér punkt pavisat
i hur hog grad Tacitus later bade sina politiska sympatier,
sin kritik och dven sin forkirlek for retoriska stilgrepp
paverka skildringen av Roms allt farligare nya grannar.
Dessa sena insikter kan inte fordndra det forhallandet att
hir foreldg, 1at vara i skissartad form, en bild av ett sam-
hallsskick och en riattsordning, som i de allra flesta styc-
ken framstod som helt olika — i viktiga hinseenden
etiskt, om ocksa inte praktiskt 6verligsen — den samtida
romerska ordningen.

Genom den romerska kulturens sega Overlevnad,
genomslagskraft och 6verligsna auktoritet kom de bar-
bariska germanernas da vederborligen civiliserade och
hjalpligt latiniserade 4ttlingar att s sminingom stifta
bekantskap med sitt drorika forflutna. I Tyskland till-
handaholl dterupptickten och den vetenskapliga bear-
betningen av Tacitus’ verk redan mot slutet av medel-
tiden och under reformationstiden argument f6r natio-
nell sjdlvhivdelse och for frihet gentemot Rom och
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pavestolen. Den berémde humanisten Ulrich von Hut-
ten dberoparien dikt frdn 1512 Germania som stod for att
avvisa den romerska rittens ansprik pa tillimpning i
Tyskland. Darmed nidrmar vi oss emellertid den tredje av
de utkikspunkter vi skall beréra: det blir strax anledning
dterkomma dit.

Vid sidan av den romerska litterira skildringen av de
germanska stammarna och deras institutioner erbjuder
skriftliga material som avsatts av olika germanstammar
sjdlvaenandrautsiktspunktforbedémningavde specifikt
germanska inslagen i det europeiska rattsarvet. Man kan
skilja pa tva grupper av sddant material: 4 ena sidan (be-
stiende eller avskaffade) institutioner, som ir kinda fran
lagtext ochliknande kidllmaterial, 4 andra sidan redogérel-
ser, i tidiga kronikor och liknande berattande texter, f6r
inrittningar och rittsregler i de germanska samhaillena.

Det rdder i det mycket omfattande material som man
sélunda kan konsultera ingen brist pa sarpraglade lokala
(mindre ofta tidsbundna) specialregler pa olika rittsom-
radden. Under det ldnga Gvergangsskede mellan senantik
och fullt utvecklad medeltidskultur som brukar kallas
"de morka drhundradena” — soo-talet—7oo-talet — till-
kom i de merendels kortlivade folkvandringsrikena (t.ex.
burgunder och vistgoter) omfattande lagbocker, som re-
presenterade blandningar, med hoégst varierande dose-
ring, av romersk ritt och av vederbérande germanstams
nedirvda rittsordning. Ej sillan praktiserades under ling
tid en privatrattsordning for erdvrarfolkets egen del, en
annan, med overvigande romerskrittsligt innehall, for
den lokala befolkning pa vars omrade av det sonderfallan-
de imperiet erdvrarna slagit sig ned. I andra germanriken
—det giller de norra delarna av Frankrike, nuvarande Bel-
gien och Nederlinderna samt Tyskland — tillimpades
under denna tid den medférda egna germanska stamrit-
ten med endast svaga romerskrittsliga inslag.

Hiller man, som hir maste ske, fast vid den grund-
laggande avgdrande principen, att vad vi s6ker ir sidant,
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och endast sidant, material som med fog kan siagas ha bi-
dragit till att skapa ett gemensamt europeiskt rattsarv,
maste det konstateras att de 6verlevande och nigorlunda
allmaint spridda germanska elementen pa det hela taget
ir fa och blygsamma till omfattningen.

Vil medvetna om de risker i olika hinseenden som ett
sd luftigt pastdende och framstillningssitt innebar vigar
vi likvil hidvda, att de germanska influenserna later sig
hinforas frimst s.a.s. till andan i samhallsskick och
rittsordning snarare idn till konkreta rittsinstitut och
regler. P3 ett omrade tycks germanskt skick — belagt re-
dan hos Tacitus — ha bevarats sirskilt linge och sarskilt
vil: det giller rdttegdngsférfarandet och dirmed ocksi i
stor omfattning vad vi idag skulle kalla bade lagstiftande
och administrativa procedurer. Principen om folklig nir-
varo och folkligt deltagande i rattskipningen, men ocksi i
andra offentliga beslutsprocesser — alls icke okand i
romersk rittshistoria men dir undantrangd av den kej-
serliga imbetsmannastaten under imperiets sista tvi—tre
arhundraden — forblev i olika former ett seglivat inslag i
de visteuropeiska rikena. Formellt helt dsidosatt blev
denna grundsats inte f6rrin sent, i vissa av den nya tidens
starka furstestater. Forestdllningar om det folkliga god-
kidnnandet som ett villkor f6r den judiciella och eljest
offentliga maktens och maktutévningens legitimitet
hade, hur outvecklade och oklara de in oftast var, den
egenskapen att de — ibland pa ett Overraskande sitt —
klddda i en romerskrittslig argumentations drikt (ett
sarskilt betydelsefullt exempel diskuteras kort nedan i
kap. 7} — snabbt kunde aktiveras i konflikter och tvister
och dirmed sillan kunde helt nonchaleras under lingre
tid. Det skall inte glommas, att inte ens de senromerska
kejsarna, med sina orientaliska hirskaransprik, vigade
Oppet kriva ritten att ensamma stifta allmin lag. Kejsa-
rens legislativa kompetens hirleddes ur en —helt och hal-
let fiktiv — delegation (translatio imperii), som skulle ha
givits en ging for alla av det romerska folket.
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Vir tredje och sista utkikspunkt nir det giller de ger-
manska elementens betydelse i det gemensamma euro-
peiska rittsarvet kan sammanfattningsvis beskrivas som
den antikvariska och den litterdra.

Med stéd i det brickliga kunskapsmaterial frin dldsta
tid som antika forfattare — Tacitus framst bland dem —
tillhandah3ller, med hjialp av tolkningar utan sadana
kvarlevande institutioner och sedvinjor som uppfattats
sisom germanska och med utnyttjande av litterdrt mate-
rial, t.ex. dldre kronikor, mer eller mindre vil bevarad
hjaltediktning, den islindska litteraturen, har man i oli-
ka delar av Europa tidigt konstruerat germanska ideal
och utopier at sig, vilka stdllts i motsats framst till den la-
tinska traditionen. Fenomenet hor framf6r allt hemma
pa det forfattningsrattsliga och politiska planet (liksom
pa det allminkulturella). Den svenska och nordiska
"goticism” som frodades under stormaktstiden var sir-
priglad sitillvida som den inte kan sidgas ha haft nigon
oppositionell prigel eller ndgon udd mot bestaende in-
rittningar i det egna hemlandet; tvirtom uppfattades
detta som en virdig arvtagare till det stolta forflutna.
Goticismens frimsta funktion torde ha varit att adla och
legitimera uppkomlingarna pi den stora europeiska poli-
tiska scenen snarare 4n att accentuera deras samhailleliga
egenart. Den antikvariska goticismen fick emellertid
konsekvenser 6ver breda omriden; si t.ex. ir det pa-
tagligt att 1734 ars lag, Sveriges och Finlands alltjamt (14t
vara idag ndstan bara i frdga om struktur, rubriker och en
handfull udda stadganden) gillande lagverk, bide i sprak-
ligt och i systematiskt hinseende fick en medvetet dlder-
domlig prigel, som avviker frdn vad som var vanligt i
samtida reformlagstiftning och som kan betraktas som
ett resultat av den “gotiska rendssansen”.

P4 andra hall blev anknytningen till verkliga eller {6r-
menta germanska idéer och inrdttningar oftast ett sitt att
uttrycka opposition. Hos den store franske upplysnings-
forfattaren Montesquieu (d. 1755), vars arbete De I’esprit
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des lois, "Om lagarnas anda”, fran 1700-talets mitt blev
en av de mest inflytelserika forfattningsteoretiska och
politisk-ideologiska skrifterna i det moderna vasterlan-
dets historia, stir element av ett germanskt frihetsarv
som en betydelsefull komponent i franskt offentligt liv,
inférd av de frankiska erdvrarna under folkvandrings-
tiden och alltjamt ett balverk mot den kungliga despo-
tism som Montesquieu bekiampade och vars ursprung det
for honom och hans samtid var naturligt att soka i det
senromerska samhille som frankerna erdvrat. Det bor
tilldggas, att i Montesquieus forkunnelse, som dven inne-
fattade en valtalig lovprisning av den skandinaviska Noz-
den sdsom frihetens hemvist i Europa och som begiarligt
anammades av det sena 1700-talets och det tidiga 1800-
talets intellektuella i Norden, fanns ytterligare ett inslag,
som i hog grad bidrog till att 6ka de frusna nordbornas
sjalvkinsla och sjilvhivdelse: klimatliran. Det blev
naturligt att koppla férestillningar om germansk frihet,
manlighet och dygd med idéer om det kidrva och krivan-
de klimatets hilsobringande effekter.

En generation fére Montesquieu verkade historikern
greve Henri de Boulainvilliers; i hans tolkning blev det
feodala samhillsskicket uttryck for frankernas frihets-
anda. Endast den medeltida adeln i landet hiarstammade
enligt Boulainvilliers fran frankerna och borde dirfor
med erévringens ratt ensam ha politiska rattigheter. Hiar
tjidnade siledes germanideologien pd en ging konstitutio-
nella och snidvt gruppegoistiska syften. Att forhirligan-
det av det germanska arvet ocksd kunnat leda till rasbio-
logiska spekulationer av tvivelaktigt slag ar bekant.

Det var naturligt att invanarna i Tacitus’ Germania —
tyskarna — tidigt men framfor allt i samband med 1800-
talets starka nationalistiska och historieromantiska
rorelser, som ju hade udden riktad bdde mot upplysnings-
tidens kosmopolitism och mot napoleonkrigens franska
dominans, med kraft upptog och odlade savil det befint-
liga germanska traditionsarvet som disponibla ideologis-

76



ka element. Med denna sjilvidentifikation férenades den
litterdra och konstnirliga romantikens medeltidsdyr-
kan.

Pa det rent juridiska omradet ledde just i Tyskland ger-
mansvirmeriet icke till ndgra mer omfattande varaktiga
resultat. Forklaringen torde helt enkelt vara den att de
germanska rattssedvinjor och institutioner som faktiskt
overlevat linge nog for att bli lokalt gillande ratt under
medeltiden tidigt tringts undan av den aterupplivade
romerska ritten pa ett sa effektivt sitt att det knappast
framstod som meningsfullt att pa allvar férs6ka dterupp-
liva dem i den gryende industrialismens komplicerade
samhille. Visserligen framtriddde och verkade under hela
1800-talet en rittsvetenskaplig skola, som betecknades
som Deutschrechtler ("tyskrittare”) och som med iver
odlade studiet av vissa sdrpriglat germanska, for den
romerska ritten frimmande rittsinstitut, men den helt
ledande huvudstrémningen i tysk 180o0-talsjuridik kon-
centrerade sig pa studiet och vidareutvecklingen av den
romerska riatten. Den tyska rittsvetenskapens ledande
personlighet under drhundradets forsta hilft, Friedrich
Carl von Savigny (d. 1861), utvecklade visserligen roman-
tiska forestallningar om ritten som ett utflode ur en kol-
lektiv nationell ”folksjdl”, men di han samtidigt till-
skrev det lirda juriststindet uppgiften att uttolka denna
folksjdl, blev utrymmet for ”germanska” antikvariska
institutioner smalt. Inte minst genom Savignys stora an-
seende och hans insatser pi den internationella privat-
rittens filt kom tysk rittsvetenskap och ritt att under
1800-talet utdva ett betydande inflytande pa den teoretis-
ka och praktiska juridiken inom och utom Europa.

Liksom vi tidigare i detta kapitel talade om "paulins-
ka” och "aristoteliska” dterkomster som en form av ideo-
logiska pendelsviangningar i den filosofiska och religitsa
utvecklingen ofta med ekoverkningar in pd rittens
dominer, pa liknande satt kan man tala om ”"germanska”
(eller "gotiska”) dterkomster i den konstitutionella och

77



juridiska debatten. Aven om det faktiska och konkreta
underlaget for en germansk rittstradition maste anses
tunt, sarskilt jimfort med den romerska, har hir likvil
funnits ett forrdd av forestillningar, namn, vaga idéer,
som varit disponibelt och kunnat aktiveras i vissa kon-
fliktsituationer.

Det skall i fullstindighetens och rittvisans namn till
slut tilldggas, att medan det antika, i forsta hand romers-
ka, arvet avidéer och 1osningar i den debatt som nu skiss-
artat berorts identifierats med senantikens envildiga
monarki och dmbetsmannastat, har den grekisk-romers-
ka frihets- och medborgartraditionen spelat en roll som
ett dterkommande ideal av betydelse frimst pa det for-
fattningsrattsliga omradet. Det var fallet under renissan-
sen, lat varai sndva intellektuella elitmilj6er; romardyg-
derna var ett flitigt utnyttjat tema i 16oo-talets och
1700-talets latinskolor och akademiska orationer. Den
franska revolutionen priglades tidvis av en veritabel
antikberusning: alltifrdn dammodet via heminredningen
och republikens officiella symbolsprak till den parla-
mentariska viltaligheten och lagstiftningen var svarme-
riet f6r den klassiska antiken genomgdende och starkt
stilbildande. Till de ”paulinska” och ”g6tiska” ater-
komsterna kan man siledes foga en tredje form av ideolo-
giska pendelsvingningar: de ”antika”, eller "grekisk-
romerska” returerna.
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6. DEN SEGRANDE ROMERSKA
RATTEN

Tiden mellan romarrikets sammanbrott pd g4oo-talet
e.Kr. och den kulturella blomstring och politiska kraft-
- samling som kinnetecknade Karl den stores frankiska
rike pa 7o0o0-talet och 8oo-talet {”den karolingiska rends-
sansen”) brukar i den historiska litteraturen ofta beteck-
nas med uttrycket de morka drhundradena. P3 det ritts-
liga omrédet 4r den beteckningen inte obefogad, och man
maéste hir utstricka den morka perioden dnnu langre,
fram till slutet av 1000-talet. Inte sd att de germanska
riken som bildades pa eller utanfér det fallna imperiets
territorium skulle ha saknat rittsordning, och inte s att
det saknades framsteg i olika hinseenden. Det forekom
ganska ambitids lagstiftning, dir romersk och germansk
ritt smilte samman i mer eller mindre lycklig forening,
och inom kyrkan levde atskilligt av det antika arvet vida-
re, men pa det hela taget hade rattskulturen med den an-
tika civilisationens upplésning sjunkit avsevirt, och det
skulle ta mycket ling tid innan de ekonomiska och bild-
ningsmissiga forutsittningarna for en hogre utveckling
ater hade skapats. De germanska folk som bidragit till att
krossa imperiet och som nu var ledande i de nya europeis-
ka staterna foretradde rittsliga traditioner och idéer som
delvis hade 6vervunnits i medelhavsvarlden redan pa ett
tidigt stadium av de grekiska och romerska kulturernas
utveckling. Dit horde t.ex. dttens centrala betydelse och
blodshimnden.

Den karolingiska renidssansens bidrag till Europas
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rattsutveckling skall inte underskattas, men de framstar
idet tidsperspektiv som vi nu kan anldgga sdsom begrin-
sade. I tvd hinseenden blev de langsiktigt betydelsefulla.
Forst och frimst — det dr sannolikt det allra viktigaste —
hejdades det kulturella férfallet dtminstone i vissa in-
flytelserika elitmiljoer; kontakten med antik kultur ater-
stilldes och vissa sjdlvstindiga intellektuella framsteg
gjordes med utnyttjande av bl.a. det markliga kultur-
reservat som den irlindska klostervirlden under ett par
arhundraden hade utgjort. Karl den stores insatser skapa-
de pa detta sitt forbattrade forutsittningar — var kanske
nodvindiga — for den mer allsidiga uppblomstring pa bre-
dare bas som satte in niar Europa under 1o00o-talets senare
del och 1100-talet nitt en ekonomisk nivi som moj-
liggjorde storre kulturella framsteg. For det andra organi-
serade Karl den store och hans efterféljare den mycket
stora del av Europa som de behirskade, frin Pyrenéerna
till Elbe. Det monster for offentlig forvaltning och senare
feodal samhallsstruktur som da inférdes forblev karakte-
ristiskt fram till slutet av Europas ancien régime, d.v.s.
till franska revolutionen, napoleonkrigen och i delar av
Tyskland till 1800-talets mitt. I detta samhillsbyggande
var de brittiska darna och Norden (liksom Osteuropa)
inte delaktiga, vilket kan vara av intresse att minnas i det
utgdende 1900-talets diskussion av frigan om Norden
"hor till Europa” eller €j. I det romerska och i det karo-
lingiska Europas samlade sociala erfarenhetsmassa har
Norden ingen del.

Visentliga dragi det Europa som vixte fram pa imperi-
ets ruiner var 4 ena sidan langt gdende politisk splittring,
4 andra sidan en h6g grad av religios och intellektuell en-
hetlighet. Det senare var framfor allt kyrkans verk, men
enheten kom ocksa riattsutvecklingen till godo.

Norditalien tillhérde de delar av det gamla riket som
lyckats behalla dtminstone nigon kontakt med den anti-
ka kulturen; under korstagstiden gav den internationella
samfirdseln en nyckelposition it denna del av Europa.
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Det var ocksa hidr som den moderna europeiska ratts-
vetenskapen pa romerskrittslig grund kom till virlden
och pa férvanansvirt kort tid vixte fram inom ramen f6r
universitetsviasendets allmidnna utveckling.

Grunden {or den rittsvetenskapliga "revolution” som
kom till stdnd i Bologna var den romerska rittens slut-
produkt, det vildiga lagverket Corpus juris civilis, ut-
fardat av den Ostromerske kejsaren Justinianus (d. 565
e.Kr.) ar 534 e Kr.

Corpus juris 4r inte ett lagverk i modern mening. Det
ar forst viktigt att framhalla, att den stora textmassan
inte 4&r sammanhéllen av en genomtinkt systematik. Det
forhéller sig inte si att logik och ordning skulle saknas,
men det 4r inte friga om den laroboksmassiga 6verskad-
lighet i uppstillningen som kommit att prigla moderna
kodifikationer, sdsom den stora tyska Biirgerliches Ge-
setzbuch fran 1896. For romarna, och detta giller dven
under den sena period av den romerska rittens utveck-
ling som representeras av Corpus juris, var riattsfinnandet
framfér allt en friga om prudentia — klokhet, omdome.
Den logik man kinde, den aristoteliska logiken, var en-
dast en slutledningskonst. Denna logik, liksom hela den
metod som kidnnetecknade samtida vetenskap ansigs
snarast vara nagot for skolmaistare, men de stora jurister-
nas konst var att resonera klokt och moget kring enskilda
problem, att viga for och emot. Det var en eminent prak-
tisk hantering, man hade dnnu langt kvar till professors-
rittens herravilde. Corpus juris bestir visserligen av av-
delningar — Institutiones, Digesta (Pandectae), Codex,
Novellae — men nagon systematik i stil med BGB:s soker
man forgives. Den inledande boken, Institutiones, var
visserligen tinkt som en inledande liroboksmassig fram-
stillning av det rittsstoff som utvecklas i Digesterna, en
samling uttalanden 1 skilda frigor av de stora romerska
juristerna fran tidigaste tid till 300-talet e.Kr., Codex,
som 4r tidigare lagstiftning, och Novellerna, dir man
aterfinner senare lagstiftning.
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Institutiones var indelad i fyra bocker, av vilka den
forsta behandlar personers rittsstillning och familjeritt,
den andra saker, sakritter och testamentsritt, den tredje
arvs- och obligationsritt, och den fjirde skadestind,
straff- och processratt.

Vill man i f4 ord kidnneteckna vad som hinde nir det
vetenskapliga rittsstudiet ater tog fart i Europa, skulle
man kanske kunna siga, att den romerska domare- och
advokatritten faktiskt blev en professorsritt. Men det
skulle dnnu dr6ja linge innan verkningarna hirav i form
av systembyggande och systematisk ambition blev
mairkbara.

I den rittshistoriska litteraturen har fragan flitigt dis-
kuterats hur det kom sig att Corpus juris omkring ar 1100
i Bologna blev féremaél f6r en intensiv, snabbt uppmark-
sammad och utomordentligt betydelsefull vetenskaplig
bearbetning. Vissa forskare har bemodat sig om att styrka
en obruten kontinuitet mellan Bolognaskolan och tidiga-
re rattsundervisning; man har ocksa funnit en rad i och
for sig intressanta beldgg for forekomsten av juridiska
studier i Visteuropa under den tidiga medeltiden, men
uppgiften att bevisa en klar linje mellan denna hir och
var upptridande verksamhet och den juridiska utbild-
ningsexplosionen i Bologna férblev ol6st. Den senaste
forskningen 4r nirmast benigen att acceptera uppfatt-
ningen, att bolognesarna verkligen inledde néagot visent-
ligen nytt och tidigare oprdvat, &ven om marken torde ha
férberetts bl.a. av de studier av langobardisk ritt som
forekom 1 Norditalien redan fére 1000-talets slut.

Med sp6érsmalet om Bolognaskolans begynnelser sam-
manhanger intimt frigan varifrin de originaltexter kom
som tjinade som underlag for de framvixande juridiska
studierna. Anvindningen av den autentiska Corpus
juris-texten, som tidigare inte varit mojlig— sd djupt hade
kulturen sjunkit under de “moérka irhundradena” att
man helt enkelt inte hade tillgdng till en "ren” version av
lagverket — spelade en avgdrande roll for skolans fram-
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gang och for samtidens kinsla av att sta infor en veritabel
"uppenbarelse” pa det rittsliga omradet. Vad man med
sikerhet vagar siga dr att de rattslirde i Bologna redan
fran borjan anvinde sig av en handskriftsversion av det
justinianska lagverket, som i huvudsak var korrekt och
fullstindig. Den brukar i litteraturen benidmnas digest-
vulgatan eller Iittera Bononiensis. Mot bakgrund av vad
man idag vet om handskrifternas tillstind framstar ut-
arbetandet av denna text som ett vetenskapligt storverk
av ovanlig dignitet. De linge fortlevande medeltida be-
nidmningarna pa Corpus juris’ olika delar avspeglar allt-
jamt den tidsf6ljd i vilken fragment av lagverket maste ha
blivit bekanta, fardigstdllts och utnyttjats for rittsveten-
skaplig undervisning. Den anvinda terminologin tyder
pa att lagverkets huvudmassa, digesterna eller pandek-
terna, blev bekanta i tre omgéngar, tidigast de tjugufyra
forsta bockerna, direfter bockerna XXXIX t.o.m. L och
sist de mellanliggande avsnitten.

Liksom i friga om sjdlva rittsundervisningens begyn-
nelser har legendbildningen kommit att frodas kring den
justinianska lagtextens aterstillande. Det var naturligt
att knyta denna hindelse till den ildsta och fullstindi-
gaste bland kianda handskrifter, den s.k. Florentina, fran
500—600-talet. Florentina-handskriften hade som krigs-
byte erdvrats fran Pisa; enligt signen hade kejsar Lothar
IT skiankt boken 4t pisanarna som tack for deras bistdnd
vid erovringen av den syditalienska staden Amalfi, dir
den tidigare funnits. Bide i Pisa och senare i Florens var
handskriften foremal for religios voérdnad. Var tredje
manad tigade stadens dignitarer i procession for att kon-
trollera att den fanns i gott behall och inte tagit skada.
Mot uppgiften, att Florentina-handskriften skulle ligga
till grund for Bologna-versionen, stir andra berittelser,
som pekar mot Ravenna och Rom. Det 4r osannolikt att
frigan om de bolognesiska texternas ursprung nigonsin
blir entydigt besvarad.

Vad som faktiskt skedde var att en lird, Irnerius, ar
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1088 (Bolognauniversitetet, Europas ildsta, firade sitt
goo-rsjubileum 1988) i Bologna borjade foreldsa 6ver den
romerska riatten, sddan denna framtriadde i Corpus juris
civilis. Under drygt ett och ett halvt drhundrade tog sig
denna vetenskapliga verksamhet frimst uttryck i {or-
fattandet av randanmdirkningar, glossor, till lagtexten,
och som ett sammanfattande namn for 1100- och 1200-
talets rittslirde anviandes dirfér termen glossatorerna.
Nytt, i detta fOretag, var fOrst och frimst att medan man
under de drygt femhundra ir som f6rgatt efter den stora
kodifikationens firdigstillande hade nojt sig med {61-
kortade utgavor, kompendier och sammanfattningar,
Irnerius gav sig i kast med originaltexterna. Darmed 6pp-
nade sig en virld av hogt utvecklad rattskultur for Euro-
pa. Nytt var sannolikt ocksa att detta valdiga material
blev féremal for sjalvstandigt studium, for sin egen skull.
Dittills hade brottstycken av juridisk kunskap i huvud-
sak inplacerats i sidana dmnen i den hogre skolutbild-
ningen som i forsta hand syftade till att ge firdigheter i
logik, viltalighet och brevkomposition. I Bologna stod
den justinianska ritten i centrum. Nytt var slutligen, att
den vetenskapliga verktygsarsenal — frimst den aristote-
liska logiken — som hade borjat komma till aktivt bruk i
de larda skolornas filosofiska och teologiska undervis-
ning och forskning nu applicerades pa genomarbetningen
av den romerska ritten.

Framgang maites littast i kvantitativa matt. Mot mit-
ten av 11oo-talet, tvd mansaldrar efter Irnerius’ fram-
tridande, rdknade man i Bologna cirka 10 ooo studeran-
de, av vilka det avgjorda flertalet var fraimlingar, som
kommit till staden for att studera romersk ritt. En be-
tydande andel av dessa kunskapsstékande fran hela Euro-
pa var vad man idag kallar vuxenstuderande, ofta in-
flytelserika main i stat och kyrka. Sammanstiller man
siffran 10 ooo med det medeltida Europas sannolika be-
folkningstal och med det tunna sociala och intellektuella
overskiktets troliga antal och beaktar man vidare, att de
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tiotusen i stor utstrickning var — med dnnu en modern
term — ”opinionsbildare”, ter det sig knappast 6éverdrivet
att tala om en juridisk utbildningsexplosion. Naturligt-
vis var dennas verkningar av hogst varierande styrkai oli-
ka delar av Europa. Tidigast och mest intensivt gjorde de
sig gillande i Italien, Sydfrankrike och Spanien; senast
och svagast blev de mirkbara i Skandinavien. Det kan
emellertid vara av intresse att pipeka, att lundabiskopen
Andreas Sunesgn studerade i Bologna mot slutet av 1100-
talet och att bland det dryga tiotal svenskar som bestkte
staden under 1200-talets senaste artionden 4terfinns ett
par aristokratiska klerker, som stod nira den personkrets
i vilken Uplandslagen redigerades. Sannolikt studerade
emellertid dessa kyrkomin dtminstone i férsta hand inte
romersk ritt, utan den katolska kyrkans egen rittsord-
ning, den kanoniska ritten, som under 1100-talet ocksa
blivit foremal fér redigering och analys i Bologna. Norden
hann pa det hela taget inte deltaga aktivt i den romersk-
rattsliga "rendssansens” medeltida skede, 4ven om gans-
ka mdinga unga nordbor under irhundradenas lopp be-
s6kte de kontinentala juristfakulteterna, och dven om
juridiska studier forekom i Sverige under den korta tid —
frin 1477 till reformationen — da Uppsala universitet in-
gick i det katolska Medeltidseuropas kulturella enhets-
varld.

De lirde min som gav nytt liv 4t de romerskrittsliga
studierna hade i allminhet en langvarig och solid studie-
gang vid de filosofiska fakulteterna bakom sig, och de an-
vande i sitt arbete med de romerskrattsliga texterna de
tolkningsmetoder som sprakmain och inte minst teologer
hade utvecklat bl.a. for bibeltolkningens dndamal.

Ett annat sitt att mita den bolognesiska "utbildnings-
explosionens” verkningar ar att rikna de manga nygrun-
dade universitet som med hjilp av Bolognajurister eller
deras larjungar vixte upp i snabb takt under 1100-talet.
Visserligen valdes inte alltid samma organisationsformer
for verksamheten som i det norditalienska universitetet,
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men vid sidan av Paris kan dock Bologna gora ansprak pa
att vara moder inte blott till visterlandets alla juridiska
fakulteter utan till universitetsvisendet i dess helhet.

P4 ett 4nnu bredare, socialhistoriskt, ekonomiskt och
statsvetenskapligt plan blev Irnerius’ och hans efterf6lja-
res insatser avgorande for uppkomsten av ett nytt och
alltmer inflytelserikt inslag i europeiskt samhéllsliv. De
europeiska universitetens juristfakulteter gav upphov till
det akademiskt utbildade virldsliga jurist- och dmbets-
mannastindet, som inom kort blev de framvixande
nationella furstemakternas frimsta praktiska och ideolo-
giska medhjilpare i kampen mot feodalherrar och byg-
demenigheter vid uppbyggandet av den moderna statens
forvaltnings- och rittskipningsmaskineri. Redan om-
kring 1230 borjade man i de italienska stiderna att upp-
stilla krav pa akademisk juridisk utbildning for anstill-
ning som domare och fOr ratt att praktisera som advokat.
Hair som eljest tog det arhundraden innan utvecklingen
slog igenom i de perifera staterna.

Det ir de romerskrittsligt bildade universitetsjurister-
nas fortjanst —eller, om man sa vill, fel - att underlang tid
savil ekonomisk som politisk argumentation i Visteuro-
pa kom att férasijuridiska termer. P4 en del hall, framf6r
allti Tyskland, gick utvecklingen s ldngt att den romers-
ka ritten helt enkelt tringde undan de i huvudsak ger-
manska rittsregler som varit gillande under tidigare ar-
hundraden. Mot medeltidens slut dr Corpus juris, sddan
den tolkades av ditida jurister, gillande ritt i stérre delen
av det politiskt splittrade Tyskland och skulle si f6rbli
tills modern lagstiftning — oftast dock pa romerskrittslig
grund — genomférdes i de tyska staterna under 1700-talet
och 1800-talet. I flera tyska stater skulle den romerska
rittens giltighet vara till &r 1900, di den nuvarande alltys-
ka civillagboken tridde i kraft, och p3 vissa speciella
rattsomraden, som inte regleras av den moderna lagstift-
ningen, ir romersk ritt i denna dag gillande i vissa delar
av Tyskland. Till det gamla tyska riket horde dven Hol-
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land, och det var som hirovan pédpekats, genom hol-
lindsk kolonisation som den romerska ritten pa 1600-
talet inférdes i Sydafrika och pa Sri Lanka, dir den allt-
jimt ar i kraft.

Bide glossatorer och postglossatorer, liksom deras
eftertradare under senmedeltiden och pa 1500-talet och
1600-talet, var praktiskt inriktade juridiska problemlésa-
re som sina beundrade romerska forebilder. De ratts-
filosofiska fragor som i sa hog grad hade sysselsatt greker-
na, hade de foga intresse for. Det blev i stdllet de
medeltida universitetens filosofer och teologer som kom
att arbeta vidare med sddana frigestillningar.

Det ar for forstdelsen av den europeiska utvecklingen
betydelsefullt att fastsla, att det inte férelag nagon mot-
sittning mellan den auktoritativa romerska ritten 4 ena
sidan och naturrattslarorna a den andra. Viktigt dr harvid
att den senromerska, &tminstone i yttre mitto kristnade
rittsordning som de lirde i Bologna aterupplivade redan
sedan ling tid var starkt paverkad av naturritten. I de
ganska fitaliga allminna uttalanden om ritt, rattvisa och
rattstillimpning som de romerska texterna innehéller
trider detta forhallande ocksa tydligt fram. Vidare med-
gav den naturrittsliga féorkunnelse som férekom under
medeltiden uttryckligen en liberal plats it sidana av-
vikande l6sningar i den faktiskt tillimpade ritten som
hérde samman med olika tidsbundna samhallsférhéllan-
den. Det var forst pd 1700-talet som naturritten mer
generellt kom att fa karaktiren av radikalt reformpro-
gram med konkreta ansprak pa den gillande ritten och
ddrmed p4 vissa punkter kom att std i motsatsstillning
till det romerskrattsliga arvet. De jurister som foreldste
eller studerade i Bologna betraktade sig i sjdlva verket,
nir de forde ut sin nya lirdom i sina barbariska hem-
linder med deras splittrade halvt germanska och halvt
romerska rittsordning, snarast som foretradare ocksa for
den férnuftiga naturritten. Den rena romarritt som de
lart sig i Bologna framstod just som ratio scripta, det

87



skrivna fornuftet. Nigon motsittning mellan gudomlig,
evig och minsklig, kejserlig riatt fanns inte. I det for-
hallandet ligger en stor del av férklaringen till att den ny-
upptickta romerska ritten s motstindslost eller till och
med entusiastiskt accepterades av medeltidens teologis-
ka och filosofiska intelligentia.

I medeltida kunskapsteori riknade man i huvudsak
med tva killor till minsklig kunskap. Den ena var {6r-
nuftet, ratio, med vars hjilp manniskorna kunde uppna
siker vetskap om allt som Skaparen inte velat halla for-
dolt f6r dem. Den andra var uppenbarelsen, den direkt av
Gud givna insikten, i férsta hand forkroppsligad i Bibeln.
Den romerska ritten kunde sjilvfallet inte gora ansprik
pa att vara eni denna mening uppenbarad rittsordning pa
samma sitt som Mosebdckernas regler. Icke desto mind-
re tycks den med odndlig mdda aterstillda och bearbeta-
de originalversionen av Justinianus’ lagverk ha framstitt
med glansen hos en uppenbarelse, och i verkligheten be-
handlades texten ocksa pi samma sitt som de gudomliga
skrifterna. Dess auktoritet ifrigasattes aldrig ett 6gon-
blick; uttolkarens uppgift var att anvinda allt sitt skarp-
sinne pa att forstd och pa att fi de ganska talrika mot-
sigelserna att “gad ihop”. Det givna materialets totala
auktoritet ar den sjdlvklara forutsittningen for all medel-
tida juridik, och denna grundférutsittning ger ocksi
verksamheten en avgorande pragel: fornuftets, d.v.s. logi-
kens, uppgift var inte att kritisera eller ifrigasitta; den
var att stadkomma ordning och 6verblick inom ett oom-
kullrunkeligt, firdigt system. I Bologna blev juridiken
dogmatik pa samma sitt som teologin, och det ar karak-
teristiskt att den pa andra hill merendels forklenande
termen "dogmatisk”, liksom fackuttrycket “doktrinen”
for rittsvetenskapens verksamhet, alltjimt behallits
som neutrala beteckningar inom det juridiska omradet.

Vilka egenskaper hos den nyupptickta eller nyrestau-
rerade Corpus juris civilis var det di som kom lagverket
att for samtiden st som en sannskyldig uppenbarelse?
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Till att borja med 4r det anledning att peka redan pa dess
omfing. I en av de klassiska nyare utgdvorna, Th.
Mommsens, som utkom i flera upplagor under 1800-
talets senare halft, upptar enbart det centrala partiet av
Corpus juris, digesterna, inemot niohundra tvaspaltiga
finstilta sidor i stort kvartoformat. Det kan te sigmattligt
for moderna bedomare; den arligen utgivna svenska lag-
boken, som endast omfattar ett mycket begrinsat urval
av rikets gillande forfattningar, riknar numera omkring
tretusen finstilta sidor. For lasare, som var hianvisade till
handskrifter och som stod infor ett 1 allt vasentligt nytt,
osystematiserat och obearbetat material, méiste den jus-
tinianska textmassan emellertid ha tett sig vildig, inte
minst darfor att varje ord, varje mening gjorde ansprak pa
en helgd och en auktoritet som knappast kommer en mo-
dern lagboks manga administrativa detalj- och struntfor-
ordningar till del.

Hirtill kommer, att digesterna alls inte dr en lagbok i
modern mening. Nirmast kan verket betecknas som en
under grova huvudrubriker ordnad juridisk citatsamling.
Texterna dr inte avfattade som lagtext, de utgdr kortare
och lingre klipp ur den klassiska romerska rittsveten-
skapliga litteraturen, med angivande av den ursprunglige
forfattare ur vars verk varje enskilt citat ir himtat. Fast
den lagstiftningskommission som med f6rvidnande
snabbhet under fyra till fem ar omkring 530 e.Kr. sam-
manstillde lagverket inte drog sig for att infora dndringar
ide utdrag fran den numera helt f6rlorade juridiska litte-
raturen som silunda kom att bilda stommen i Corpus
juris, kvarstar likvil pa talrika stillen inkonsekvenser
och motsigelser mellan de excerperade auktoriteterna.
Det arbete som Corpus juris silunda beredde och allt-
jamt bereder sina ldsare ar i stor utstrickning av annat
slag dn de analytiska m6dor som moéter den moderne lag-
tolkaren. Forst och framst gillde det att 6verhuvudtaget
begripa texten, en uppgift som givetvisinte underlittades
av att &tminstone en hel del av de begrepp, institutioner,
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ekonomiska och sociala forhédllanden som utgjorde den
justinianska rattens intellektuella och samhalleliga ram
undergitt avgorande forindringar under de mellanliggan-
de fem—sexhundra dren. For ett historiskt betraktelsesatt
var de medeltida italienska juristerna si gott som full-
stindigt frimmande. Den store kejsarens ord hade en tid-
1os giltighet; det dr forst nagot senare, da rittsveten-
skapen borjat odlas dven i Frankrike, som man kan notera
enstaka uttalanden, som tyder pa ett visst medvetande
om att den i huvudsak forkristna romerska ritten kunde
behtva anpassas till dndrade forhallanden p3 enstaka
punkter. Den obetingade auktoritetstron hos Bologna-
skolans lirare medforde — pd samma sitt som bland
medeltida teologer — att uppgiften, nir man stod inf6r
motsigelser, var att finna en 16sning som lojalt fick tex-
ten att gd ihop. Att kritisera lagen var uteslutet.

De historiker, idéhistoriker och rittslirde som sokt
finna orsakerna till den bolognesiska rendssansens exem-
pellosa framgéngar och inflytande har stallt sig fragan om
det frimst var textens intellektuella 6verligsenhet som
fororsakade dess segertdg genom Europa. Trots sina ofull-
komligheter framstod otvivelaktigt Corpus juris vid
sidan av den tidiga medeltidens germanska och blandade
lagprodukter som en helhet av 6vervildigande och
monumental status och som en outtomlig rikedom av
genomtinkta, ofta subtila detaljlosningar av otaliga en-
skilda och kollektiva konflikter och problem. De forsta
korstagens tid var en period av intensiv intellektuell liv-
aktighet och upptickarglddje. Det var inte blott pd juris-
prudensens utan dven pé filosofins och teologins omrade
som 4terupptagen kontakt med antikens tankevirld
bragte fornyelse och stark utveckling.

Den romerska ritten skulle aldrig ha brutit fram med
sd oemotstandlig kraft, om den inte varit forbunden med
en stor, om ocksé i sina enskildheter kontroversiell poli-
tisk tanke: Romidén. Isin renhet och i helt allminna lin-
jer kan denna idé beskrivas s3, att den begynnande hog-
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medeltidens intellektuella var 6vertygade om att genom
kejsarvardighetens aterupplivande under Karl den store
och senare de tyska Ottonerna hade ocksa det romerska
riket Ateruppstitt och att detta Imperium Romanum
omfattade hela kristenheten och helt enkelt var den enda
tankbara statsformen och darmed ocksa riattsgemenska-
pen, intill tidens dnde, for det kristna visterlandet. Men
denna rittsgemenskap, med dess snabbt stegrade ideolo-
giska, intellektuella och praktiska ansprik och ambi-
tioner, sOkte med iver efter grunderna till en egen,
adekvat och virdig social och politisk etik och samhills-
teknik. Den justinianska ritten tillgodosig kraven och
tycktes utgora sokandets mal. P4 det maktpolitiska och
dagspolitiska planet diremot hade denna stolta och rena
helhetsuppfattning sma méjligheter att havda sig. Mot de
tyska kejsarnas ansprak stod den kyrkliga Romidén, och i
de rika och sjilvstindiga norditalienska stader till vilka
Bologna hérde var det oftast av praktisk-politiska skal
opportunt att stddja paven gentemot en kejsare, som
kravde skatter och kontrollbefogenheter. Men i Romidén
lag ocksa froet till en italiensk nationalism, som kom de
tyska kejsarna att framstd som barbarer och frimlingar.
Aven pa andra hall, framfér allt i Frankrike, var fram-
vixande nationalism och den nationella kungamaktens
ansprik svira att forena med forestdllningen om ett ode-
lat Imperium Romanum. Dessa motsittningar kunde
inte limna de lirde i Bologna oberérda. De forsta jurist-
generationerna, hos vilka den “rittsliga uppenbarelsen”
kanske verkade allra starkast, tog i allminhet kejsarens
parti mot bide pave och stider. Irnerius tycks dtminstone
under nagon tid ha pliktat for sin kejsartrohet med pavlig
bannlysning. Det mest kinda stillningstagandet av bo-
lognesiska jurister till kejsarens favor var den berémda
riksdagen i Roncaglia 1158, d quattuor doctores, de fyra
mest frejdade juriskonsulterna i Bologna — Bulgarus, Mar-
tinus, Jacobus och Hugo — uttalade sig for kejsar Fredrik
Barbarossas ritt att beskatta de norditalienska stiderna.
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Senare splittrades enigheten pa det politiska planet. De
italienska rittslirde valde, med skilda motiveringar, oli-
ka sidor i kampen mellan kejsare, pave och stider. Det
kraftiga betonande av en central statsmakt med principi-
ell rittslig 6verhoghet som var en del av det senromerska
arvet togs begarligt i ansprdk av nationella och lokala
hirskare och blev, med de lirda juristernas hjilp, en av de
miktigaste hivstingerna i de moderna furstestaternas
framvixt. :

Arhundraden senare, under den tyska nationalismens
glansdagar, kom ocksd romarritten giarna att framstallas
som det utlindska och for tyskt visen frimmande red-
skap med vars hjilp furstedespotism och tjinstvilliga
jurister undertryckt den dkta och folkliga germanska rit-
ten, vars limningar man ivrigt sokte rekonstruera och
nyttiggora. Sa stark var emellertid under hela medeltiden
Romtanken och kejsaridén, att inte ens den franske
kungens jurister kunde formulera nagot starkare férsvar
for sin herres suverdnitetsansprak dn att rex Franciae est
imperator in regno suo: "konungen av Frankrike 4r kejsa-
re” — och man végar nog, i friga om hogmedeltiden till-
ligga: "ett slags kejsare” eller ”att betrakta som kejsare”
— ”i sitt kungarike”. P4 det politiskt neutrala privat-
rattsliga planet kom den romerska ritten att dven langt
efter nationalstaternas framtriadande och den medeltida
enhetskulturens sammanbrott utgora ett sammanhal-
lande element i hela den vistliga kristenheten.

En uppfattning om glossatorernas arbetsinsatser fir
man kanske enklast iterigen genom nagra rent kvantita-
tiva uppgifter. Randanmarkningarna till Corpus juris-
texten vixte, varje ny lirare arbetade i sitt exemplar in
foregdngarnas jimte egna tilligg. Som ett exempel pa den
omfattning en sidan kommenterad text kunde antaga
kan nimnas en berémd tidig handskrift frin Miinchen.
Pa 416 sidor upptar denna handskrift, forutom sjilva
lagtexten, mellan 30 ooo och 40 ooo kommentarer av
varierande omfing. P4 enstaka sidor uppgar glossorna till
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bortdt 300. Som ytterligare exempel kan anféras 1100-
talsjuristen Johannes Bassianus’ tabellariska uppstall-
ning 6ver de olika mojligheter till talan infoér ritta, de pro-
cessformer, som den justinianska ritten medgav. Tabel-
len omfattar—pa tva foliosidor —ett rutnit med 180 rutor.
Med hjilp av ett sjalvuppfunnet notationssystem med
bokstiverna a—m samt olika grafiska kombinationer av
en till fyra punkter karakteriseras 169 namngivna pro-
cessformer. Systemet pAminner nirmast om ett modernt
hélkortssystem, och det har beriknats att den informa-
tion som med dess hjilp pressats in pa de tva foliosidorna
i fullt utskrivet skick motsvarar drygt 2 ooo delvis kom-
plicerade meningar om de i tabellen upptagna process-
formerna.

Som namnet antyder ndjde sig glossatorerna med att
kommentera. Det finns visserligen i den vildiga och allt-
jamt i stor utstrickning obearbetade textmassan frin
1100- och 1200-talen atskilliga skrifter, dir ambitionen
att g vidare — att uppstalla allminna principer och regler,
att sammanfora och systematisera — redan tydligt kom-
mer till uttryck. Ur de ldnga glossorna vixte si sma-
ningom sjilvstindiga skrifter fram. Forsoken att g ut-
Over texttolkning och textanalys stannade emellertid vid
ansatser. Mot mitten av 1200-talet kan man tala om
nagot av en mittnadskris i den rattsvetenskapliga verk-
samheten. Praktiska behov och nya intellektuella strém-
ningar krivde en nyorientering. Vid denna tid samman-
fattade den kanske frimste bland glossatorerna, Accursi-
us, sina foretridares arbete i det verk som kom att bli
kant som Glossa ordinaria, eller helt enkelt glossan. I
den rittsliga verkligheten kom detta kommentarverk att
bli visentligt mer inflytelserikt 4n den justinianska ur-
texten. Sarskilt i Tyskland och Italien blev Accursius’
glossa i praktiken de hogre domstolarnas kombinerade
lagbok och handbok. En modern faksimileutgava efter en
av de talrika tryckta upplagorna frin 1500-talet omfattar
fem maktiga folioband, tillsammans drygt tretusen sidor.
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Med slutférandet av Accursius’ glossa stod den europe-
iska rittsvetenskapen infor nya uppgifter. Det gillde att
mer aktivt, systematiskt och analytiskt, bearbeta den
romerska ratten. Det gillde framfor allt att pa dess grund-
val finna lésningar till alla de nya konflikter och problem
som de justinianska lagarna inte ber6rde och inte kunde
beréra. Det blev senmedeltidens riattslarde, postglossato-
rerna eller kommentatorerna, som grep sig an med dessa
uppgifter. Men vid denna tidpunkt var den romerska rat-
tens segertdg genom Europa redan inlett. Utan nagon for-
mell lagstiftningsakt, i kraft av de lirda juristernas entu-
siasm och nit, med Romidéns tyngd och furstemaktens
stod hade den rittsordning som uppenbarats for Irnerius
och hans efterfoljande borjat att steg for steg tringa
undan de tidigare gillande, lokala och som man ansig
barbariska och forvirrade rittssedvianjorna i Sydfrank-
rike, Italien och framfor allt hela det gamla tyska riket.
Bayerska bonders, provensalska herdars och flandriska
vdvares rittigheter och tvister analyserades med den
logiska arsenal som Aristoteles stillt till forfogande och
bedémdes med de regler som vuxit fram i det romerska
varldsvildet under drhundradena nirmast efter Kristi
fodelse.

Pavar, furstar, prelater och fria stider formulerade sina
ansprak i de gamla juriskonsulternas monster och kate-
gorier.

Som fallet oftast dr, nir det giller intellektuella ut-
vecklingstendenser, som stdr i vixelspel med praktiska
samhallsproblem, uppvisar den medeltida riattsutveck-
lingen stor variantrikedom. Den hir givna beskrivningen
hinfor sig till vad man kanske kan kalla ett idealtypiskt
centraleuropeiskt kirnomrade. Redan om man forflyttar
sig till exempelvis de spanska kungarikena under sen-
medeltiden, till Bhmen eller till Bretagne, upphor bil-
den att vara helt adekvat. Tvi omriden 4r sd avvikande,
att det maste noteras: England (egentligen de brittiska
Oarna, men Skottland s6kte sig av olika skal visentligt
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nirmare kontinentaleuropeisk tradition idn fallet var
med dess sydliga granne, och férhdllandena pa Irland var
alltfor sirpriaglade och svardverskidliga for att kunna fa
platsien sé kortfattad 6versikt som denna) och de nordis-
ka landerna, fraimst det svensk-finska riket.

Det ir en ofta framf6érd missuppfattning, att engelsk
ritt till skillnad frdn kontinentaleuropeisk skulle vara
sirskilt praglad av sedvinja, snarare dn centralt ritts-
skapande, och ha vuxit fram ”organiskt” oberoende av
den romerska riatten. Vad man dirvid glommer, dr att den
engelska monarkin efter den normandiska erévringen
var visentligt hardare centraliserad och mer effektiv dn
flertalet kontinentala furstestater. Ett viktigt led i de nor-
mandiska kungarnas maktutévning var den démande
verksamhet som ut6évades av kungliga domare, dels pa
tingsresor genom landet, dels i Westminster (London).
Aven om det i denna démande verksamhet fanns ut-
rymme f6r betydande hinsyn till lokala sedvinjor pa
handelns och liknande omraden, var det mest karakteris-
tiska sirdraget f6r den engelska rittsutvecklingen just
dess enhetliga, centralistiska karaktir. Common law,
som den engelska riatten kallas, betyder ”for hela riket
gemensam” eller “allmin” lag, till skillnad fran lokala
och speciella rittssedvanjor. Den romerska rittens in-
flytande var i sjilva verket betydande, men den anamma-
des betydligt mer selektivt 4n pa kontinenten. En karak-
teristisk bidragande faktor i engelskt rittsliv var att
universiteten inte kom att utbilda jurister. Under katolsk
tid — fram till 1500-talets mitt — férekom i Oxford och
Cambridge undervisning i kanonisk ritt; den varldsliga
engelska ritten diaremot tillignade sig de blivande juris-
terna i advokatkollegierna i London, ett slags skran, dir
de studerande verkade som larlingar i den praktiska ritts-
tillimpningens konst. Detta siregna forhillande gav it
engelsk ritt en utpriglat praktisk, jordnira prigel men
samtidigt en karaktdr av sluten skrdhemlighet, som f6r
tanken till den tidiga romerska ritt som utlades auktori-
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tativt av en liten aristokratisk specialistgrupp. Till denna
sirprigel bidrog det forhillandet, att lagstiftning fore-
kom endast mycket sparsamt, liksom den juridiska litte-
raturen jamf{érd med den kontinentala universitetsjuris-
prudensens gigantiska produktion av skrifter var pifal-
lande mager. En sirskild roll spelade redogtrelserna f6r
avgjorda fall — law reports — som genom bristen pa lag-
stiftning och litteratur kom att tillhandahalla den sik-
raste, eller rentav den enda, informationen om rattsord-
ningens faktiska innehall.

Samtidigt som den engelska ritten silunda blev en
fackmainnens ritt i t.o.m. dnnu hogre grad an de kon-
tinentala universitetsjuristernas, f{érekom andra sirdrag.
Den gammalgermanska foérestiliningen om lagen som en
principiellt oférinderlig, tidl6s ordning, djupt rotad i fol-
kets liv och historia, kan ha medverkat till att 4 ena sidan
bevara element av lokal folklig medverkan i rattskip-
ningen (jurysystemet), som pd kontinenten férsvann pa
de flesta hill under medeltiden, 4 andra sidan hos domar-
na och juristerna i 6vrigt befista forestillningen, att — i
motsats till senromersk konstitutionell uppfattning —
lagen 4r bindande dven fOr fursten. Redan den betydelse-
fulle 1200-talsforfattaren Bracton betonar, att det endast
ir vad konungen beslutat efter att ha hort rikets stormin
(borjan till 6verhuset) som har rang av lag. I denna stidnd-
punkt, som aldrig 6vergavs, inte ens under de starka och i
praktiken nira nog envildiga konungarna av huset Tudor
pa 1500-talet (Henrik VIII och Elisabet I}, 1ig froet till de
konstitutionella konflikterna under den stuartska dyna-
stin som lostes genom den drorika revolutionen 1688 och
den fortsatta konstitutionella och parlamentariska ut-
vecklingen. Den centrala forvaltningen forblev linge
svagt utvecklad, den lokala handhades i stor utstrick-
ning av lekmin. Den fortlépande engelska debatten om
makt och ritt, som isin tur hade lanat atskilligt fran kyr-
kans interna diskussioner under 1300- och 1400-talen (se
ndsta kapitel), alstrade och finslipade argument, som
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under 1700-talet skulle bli en del av den allmineuropeis-
ka forfattningsrattsliga diskussionen, liksom de skulle i
handlingsbestimmande betydelse f6r Nordamerikas
politiska och rittsliga utveckling.

Inte heller den engelsk-amerikanska rattsuppfattning-
en kan, om man vill ge ett realistiskt portritt av den
historiska verkligheten, sammanfattas under en enkel
formel. Spinnvidden mellan de hogkyrkliga, monarkis-
tiska idéer som odlades inte minst vid universiteten och
inom inflytelserika grupper i den politiskt ledande jord-
igande adeln och de hardfora kalvinistiska, starkt egali-
tara frikyrkliga grupperingar som dominerade i vissa
kopstader och i de tidiga nordamerikanska kolonierna
var alltid betydande.

Det andra ”avvikande” omradet, Norden, kan och
madste hir behandlas mer summariskt redan darfor att
Norden aldrig kom att limna nagra nimnvirda bidrag till
den europeiska rittsgemenskapen. Dess sidrart kan i det-
ta sammanhang enklast férklaras med en hinvisning till
det historiska forhallandet, att de nordiska rikena gjorde
sin entré som medspelare (till skillnad fran tidigare roller
som fraimlingar och plundrande grannar) pa den europeis-
ka scenen s sent som fallet blev. Det svenska riket hor
knappast till den visterlindska katolska enhetskulturen
fore 1100-talets sista artionden. Det innebar 3 ena sidan,
att landet — som givetvis visst inte saknade egen rittslig
och politisk erfarenhet — hunnit organisera sig efter
monster, som idtminstone delvis var egna och originella
och som nitt en sddan stadga att de inte utan vidare ersat-
tes av rattsliga modeller frdn den 6verldgsna kontinenta-
la kulturvirlden. A andra sidan kom riket inte forrin ett
gott stycke in pa den nya tiden att f4 ett eget universitets-
utbildat juriststind; den kontinentala erfarenheten visar,
att det var frimst genom uppkomsten av en sidan katego-
ri som den romerska ritten spreds. Sidana element som
bondefriheten, kvarvarande folkligt deltagande i ritt-
skipning och dven i lokal forvaltning, konstitutionella
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utvecklingsdrag, som piminde om de engelska (och
omojliggjorde kungliga ansprak pd att utan nagon form av
rad eller folkforsamling stifta ny lag) samt gammalger-
manska egenheter framfor allt inom fastighetsritten gav
svensk ritt dess sirpriagel. Det dr sant att romerskratts-
liga influenser férmedlades av det starka ligtyska ele-
mentetistiderna, men dessa stidder var fa och obetydliga.
Det svensk-finska riket, liksom Island och Norge — i
nigot mindre min Danmark — férblev utmarker frin den
centrala europeiska rittens synpunkt.
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7. DET KYRKLIGA BIDRAGET

Corpus juris civilis var det frimsta och det mest synliga
uttrycket f6r Roms intellektuella dtererévring av det fall-
na imperiets europeiska delar. Mindre omedelbart, sak-
ligt mer begransat men tidigare och geografiskt annu mer
omfattande var det romerskrittsliga inflytande som den
katolska kyrkan utovade.

Frin dtminstone 3o00-talet e Kr. producerade kyrkan
bestimmelser. Den dldsta formen for kyrklig lagstiftning
ar de romerska biskoparnas —pavarnas —s.k. dekretalbrev
(epistola decretalis). De tidigaste bevarade texterna av
detta slag harror fran slutet av 300-talet. De vittnar om
hur biskopen i det sjunkande vildets gamla huvudstad
ansag sig kallad, och fann sig praktiskt tvungen, att utova
ledarskap 6ver kyrkan dven i hinseenden, som inte hade
omedelbart med trosgemenskap och kyrklig ordning att
gora. Dir den virldsliga staten inte langre forméadde ver-
ka effektivt, dir tridde kyrkan in, &tminstone pid minga
omraden, och detta krav pa kyrklig aktivitet forstarkte
pavens ledande stillning inom organisationen. Dekretal-
brevens utformning visar ocks4 i hur hog grad den fram-
vaxande kyrkliga centraladministrationen — det pavliga
kansliet, curia — himtade metoder, stil och sprak frin de
kejserliga férordningsbreven, reskripten. Aven nir det
giller den kyrkliga lagstiftningens centrala inneh4ll var
den senromerska ritten monsterbildande pa alla omra-
den, dirinte det kristna trosinnehallet omedelbart dikte-
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rade l6sningen. I sjilva verket utgjorde det pavliga kansli-
et — linge och med fog beundrat som en forebild for
vilordnad och effektiv f6rvaltningsteknik, dven om kla-
gomdil 6ver omstandlighet och korruption med tiden blev
starkare, och efterbildat av furstliga och kommunala f6r-
valtningar — en direkt och obruten fortsittning av sen-
romersk byrakratisk tradition, som langs detta sidospar
fordes vidare till Visteuropa.

Aven den &vriga kyrkliga lagstiftningen, som ocksi
kom att omfatta kyrkomotesbeslut —allminna och loka-
la—samt kejserliga och kungliga forordningar och beslut
iecklesiastika drenden, var av manga skal alltifrin borjan
starkt romerskrattsligt influerad. Det ir knappast {61-
vanande, mot den givna historiska bakgrunden: bade i
allminkultur, i fredlig samhillsordning och framfor allt i
vad man kanske kan kalla den religiésa penetrationen av
det dagliga levernet var skillnaderna mycket stora mel-
lan det tillstdnd som varit rddande i det kristnade impe-
riets monsterbildande centralprovinser och det som
kyrkans min motte i de ofta endast till néds kristna,
krigshirjade och av kitterier praglade folkvandringsrike-
na. Att dterstdlla maste ha tett sig som en primér uppgift;
till den samhaillsordning man strdvade efter att dterstilla
horde den romerska riattsordningen.

I det europeiska gemenskapsperspektivet dr skillnaden
mellan kyrkans ritt, med dess romerskrittsliga inslag
sirskilt pd sidana f6r kyrkotukten — och den kyrkliga
egendomens férkovran — centrala omraden som familje-
ritten, arvs- och testamentsritten (testamente var en
okidnd institution i det germanska dttesamhaillet) och
den s.a.s. kompletta virldsliga romerska rittsordning
som spreds frdn katedrarna i Bologna hogst betydande.
Den forra trangde in i germanrikena redan med missio-
nirerna; i ett av de allra senast kristnade germanrikena,
det svenska, framtrider dessa romerskrittsliga element
redani1200-talets lagstiftning. De dr en del av den dldsta,
starkaste och mest allmint spridda bindviav som héller
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Europa samman — den stora katolska medeltida gemen-
skapen. For de perifera omraden — Norden, de brittiska
Oarna, de vistliga delarna av Mellaneuropa (nuvarande
Tjeckoslovakien, Polen och Ungern) — som aldrig hérde
vare sig till det ursprungliga romerska imperiet eller till
Karl den stores och karolingernas frankiska romarrike
skapar de sega trddarna i denna bindviv det mest p3-
tagliga foreningsbandet med de vistliga och sydliga kon-
tinentaleuropeiska kiarnprovinserna. Vid sidan av det
gemensamma kyrkliga rittsarvet framstar den aterfodda
romerska ritten frin Bologna som en senkommen rekon-
struktion, och till de i friga om statlig organisation och
identitet starkast utvecklade, etniskt-kulturellt mest
sirprdglade (och geografiskt mest isolerade) utmarkerna
Norden och Britannien niddde denna virldsliga romarritt
som framholls i féregiende kapitel forst sent och endast
styckevis.

Samtidigt 4r den kyrkliga ritten i ett europeiskt per-
spektiv gransmarkerande: den skiljer redan tidigt vist
frdn 6st. De rika och folkrika kyrkoprovinserna i det
sonderfallande imperiets Ostra delar, med Konstanti-
nopel som huvudstad, med grekiska som normalsprak
och med en kristen tradition som pa manga hall var ett
par hundra 4r ildre 4n den visteuropeiska, erkinde inte
biskopens i Rom ansprik pa éverhdghet och accepterade
inte hans dekretalbrev som rittskallor. Klyftan mellan
den romersk-katolska och den grekisk-ortodoxa kristen-
heten vaxte sig bredare och djupare under drhundradena.
Ar 1054 brukar riknas som den slutliga séndringens ar.

Utan alla omdomen eller jimforelseforsok maste det
hir noteras: granslinjen mellan den romerska och den
grekiska kyrkans omraden 4r dven frin rittslig synpunkt
av fundamental betydelse. I denna mening finns det inte
ett utan tvd Europa. Den betydligt mindre klara grins
som femhundra 4r senare skulle komma att skilja den
katolska och den protestantiska kristenheten ir visent-
ligt mindre mirkbar, och detta av manga skail frimst
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naturligtvis att de berérda omradena gemensamt genom-
gatt ytterligare ett halvt drtusendes utveckling under den
romerska kyrkans tidvis starka, hela samhaillslivet
genomsyrande ledning.

Linge méste de kyrkorittslirde soka sina kallor i pri-
vata textsamlingar av varierande kvalitet och vederhif-
tighet. Det var pa detta sitt som vissa beromda forfalsk-
ningar kunde vinna tilltro och betydelse — frimst de s.k.
pseudo-isidoriska dekretalerna frdn 8oo-talet, som
uppenbarligen tillkommit for att stodja pavliga och kyrk-
liga maktansprak i varldsligt hinseende.

Den kaotiska situationen férbattrades avgbrande, nir
munken Gratianus, som £.6. var ldrare i kyrkoritt i Bolog-
na och otvivelaktigt fatt impulserna till sin insats fran
den virldsliga romarrittens triumferande utveckling,
omkring dr 1140 samlade och utgav den samling kyrkliga
forfattningstexter som ursprungligen kallades Concor-
dia discordantium Canonum men snart blev kind under
namnet Decretum. Det var, som den latinska titeln an-
tyder, ett forsok att i mojligaste man undanrdja den bris-
tande Overensstimmelsen mellan de existerande ritts-
killorna (canones: dirav namnet “kanonisk ratt” for den
katolska kyrkans rattsordning).

I Bologna vixte ett rattsvetenskapligt studium av den
kanoniska riatten snabbt fram, och den likaledes snabbt
vixande lagstiftning som hogmedeltidens segerrika kyr-
ka liksom senare tiders kyrkométen och pavar produce-
rade blev foremal for fortlopande analys och behandling.

Det har hdrovan i ett par sammanhang pé tal om den
medeltida romerska rittens segertdg genom Europa fram-
hallits i hur hog grad den bidrog till att for all — till denna
dag tillgidnglig — framtid gora Europa rationalistiskt och
legalistiskt. Det omdémet giller, snarast i forstirkt form,
den kyrkliga utvecklingen och dess verkningar i det om-
givande virldsliga samhallet. Under perioden c:a 1200~
c:a 1500 var de flesta pavar framstdende kyrkorittslirde,
inte trosledare i religiés mening, och det kan noteras som
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ett uttryck for den aterfédda och entusiastiskt anamma-
de romerskrattsliga traditionens inflytande ¢ver kyrkan
att den fOrsta forordningen i Liber Extra, en officiell
kanoniskrittslig textsamling (fran 123 4), fixerar det krist-
na trosinnehallet i lagtextens form.

I denna extrema intellektualisering och legalisering av
religionen — en produkt av savil romerskrattsligt jurist-
inflytande som skolastisk filosofi och teologi — ligger 4t-
minstone till en del froet till de kitterska revolter och
den reformationsrorelse som till slut skulle bryta Vist-
europas religiosa enhet.

Ett utomordentligt viktigt, alltfor ofta f6rbisett bidrag
av den kanoniskrittsliga debatten — pa den virldsliga
romerska rittens grund — till europeisk rittsutveckling
framfor allt pa det konstitutionella omradet bor beroras i
detta sammanhang. Vid jimforelse med de virldsliga sta-
ter som vaxte fram under hogmedeltiden — det heliga
romerska riket av tysk nation, de mer eller mindre natio-
nellt enhetliga furstestaterna och de fria stiderna — fram-
stod den kyrkliga organisationen, med sina svagheter och
missbruk, sin stundom brutala inre och yttre maktkamp
och virldsliga ambition trots allt som ett {6rsok att for-
verkliga en idealorganisation, en spegelbild av Guds-
riket. Denna ambition, liksom frinvaron av territoriella
och lokala bindningar, friheten fran de nedirvda sedvin-
jor som ofta i realiteten band de varldsliga makthavarna,
avsaknaden av dynastiska strivanden inom organisatio-
nen och slutligen nérheten till den utpriglat internatio-
nella universitetsvirlden, med dess relativa tolerans och
asiktsfrihet inom den skolastiska disputationens ram —
allt detta gjorde kyrkan i hogre grad och tidigare in den
virldsliga staten till ett forum f6r en principiellt hillen
debatt kring sidana imnen som maktens legitimitet, de
ratta formerna for dess utdvning, olika kyrkliga organs
befogenheter och sittet att inhimta gillande och bifall
frdn berérda grupper. Denna debatt fick en sirskilt in-
tensiv prigel under senmedeltiden, di svira slitningar
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inom kyrkan — ”den stora schismen” — nodvindiggjorde
juridiskt grundade stillningstaganden till pavars och
motpavars rattsansprak. Det var hir den romerska ritten
fick gOra tjinst pa ett sitt, som illustrerar dess allom-
fattande och aldrig ifrigasatta auktoritet men samtidigt
den frihet och flexibilitet med vilken den kunde nyttjas.

Nigon anvindbar konstitutionell rittsordning hade
inte romarritten och dess jurister att bjuda pa. Daremot
hade de termer och 16sningar som gillde bolag och andra
rattsliga former for samarbete mellan enskilda. Och de
kunde erbjuda ett f6rrdd av allminna slagkraftiga och
sammantringda maximer om vad ritt och skilighet kri-
ver i vissa givna situationer. Fran ett timligen ovintat
héill — den romerska formynderskapsriatten — himtade en
foretradare f6r den konstitutionella, mot pavliga envil-
desansprak kritiska sidan i debatten ett uttryck: Quod
omnes tangit debet ab omnibus approbari: ”Vad som be-
101 alla, bor godkinnas av alla.” Det ir ett isolerat text-
stille, som avser forhéllandet mellan flera f6rmyndare,
men formuleringen dr kort och slagkraftig. Den ”lana-
des” frin sitt sniva sammanhang och férdes fram som
argument for kyrkomoétets ritt gentemot pavens. Trots
att operationen knappast ter sig sjalvklar, var det
romerskrittsliga juridiska formelspriakets auktoritet
stark nog att ge sjdlva principen genomslagskraft. Frasen
quod omnes tangit 1anas frdn den kyrkliga kontroversens
sprak till den politiska. Utliggningar och kommentarer
vaxer fram. En dag dyker orden upp i den engelske ko-
nungens dppna brev, dir han sammankallar parlamentet.
Mot medeltidens slut dr det en stdende fras i en rad sam-
manhang, dir ansprak pi medbestimmande och repre-
sentation fores fram, mot kyrkliga och virldsliga hirs-
kare. Vi iterfinner element ur denna diskussion i den
engelska polemiken mot Stuart-kungarnas regeringssatt
under 1600-talets forsta hilft — den polemik som till slut
ledde fram till 1640-talets revolution och i ett lingre per-
spektiv till 1688 ars drorika revolution och till den brittis-
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ka konstitutionalismen och parlamentarismen, seder-
mera forebilder for Europa.

Motet mellan romersk ratt, medeltida juristers, teo-
logers och filosofers speciella teknik och metod i an-
viandningen av denna rittsordning och slutligen — men
hir ror vi oss pa betydligt osdkrare mark, i vad giller kon-
kreta belidgg — de germanska traditioner och idéer som
aldrig helt glomdes i medeltidens europeiska riken till-
handahaller kanske svaret pd en friga som kommit att
diskuteras i modern forfattningshistorisk litteratur: hur
kom det sig att det moderna viasterlandet “"undgick anar-
ki utan att snubbla in i diktatur”? Det var inte den sjalv-
klarhet som 1800-talshistoriker av liberal 6vertygelse
vanligen antog, nir de tolkade historieférloppet som en
pa nagot satt sjalvklar vandring mot hogre och hogre sta-
dier, d.v.s. mot den konstitutionella rittsstaten, med
eller utan fullstindig demokrati. Vida vanligare ir det,
nar folk och kulturer limnar ett primitivt stadium for att
betrida ett mer komplicerat, att man snart nog hamnari
nigon form av absolut regim. S4 gick det for det allra mes-
taidet forflutna, med de hogkulturer vi kanner till utan-
for den visteuropeiska kretsen. Och si har det ocksi for
det allra mesta gitt i den moderna tredje virlden, dir lik-
val fran visterlandet ldnade férestillningar om konstitu-
tionalism och demokrati som ideal pa minga hill varit
mycket starka och dir dven trycket frin de vistliga
demokratierna, i samband med materiellt understdod och
imer renodlade ideologiska sammanhang, tidvis gjort sig
gillande dtminstone som en fortlopande pAminnelse om
detta samhillsskicks foretriden.
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8. JURISTERNA OCH DERAS
ARBETSREDSKAP

Vid medeltidens slut — i de perifera och sent utvecklade
omradena ett stycke in pd den nya tiden, de centralstyrda
furste- och férvaltningsstaternas tid — dr juristernas Euro-
paimangt och mycket firdigt. Scen och scenbild 4r bygg-
da, de viktigaste aktOrerna finns pa plats, spelstilen och
rutinreplikerna ar instuderade. Till pjasen hor att sjilva
det dramatiska forloppet ir 6ppet och formbart. Liksom
skadespelartruppen i Hamlet kan de agerande improvise-
ra langa stycken — inom de givnia ramarna —och de méste
gora det. Rorligheten, utvecklingsférmdagan ir ett nira
nog lika viktigt drag i det gemensamma europeiska ritts-
arvet som de fasta bestandsdelarna. Uttalandet, att juris-
ternas Europa i mingt och mycket stod firdigbyggt ar
1500 eller 1600 betyder darfor inte att ritten och jurister-
na skulle vara fixerade vid det samhallstillstind och de
forestillningar som da var for handen och att de darfor
skulle ha spelat ut sin roll ndr dessa element férindrats s&
att deras identitet slutligen gatt férlorad. Sjalvfallet inne-
bar scenens, scenbildernas, aktorernas och spelstilens
permanens vissa begrinsningar i férvandlings- och ut-
vecklingsféormagan. Europa har under drhundradena stif-
tat bekantskap med regimer och samhillsformer, som
springt dessa begransningar, som inte latit sig forenas
med de ganska blygsamma krav pa samhillsskickets in-
nehall som de givna och fasta komponenterna i rittstra-
ditionen staller f6r att sjilva kunna fortbesta. Vilka dessa
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krav 4r, hur hogt de skall sittas, och hur de skall bedémas
i forhillande till motstiende ansprak av olika slag — t.ex.
produktivitets-, effektivitets-, humanitets- och jamlik-
hetsambitioner — det tillhor dessa sporsmal som bidrar
till att halla en fortlépande och levande debatt om rittens
roll och uppgifter vid liv. Den diskussionen forefaller allt-
jamt, nu och i férutsebar framtid, livlig nog for att spelet
pa den givna scenen, med de givna aktorerna, inte skall
stelna till rit eller helt avstanna.

Hir skall goras ett forsok att teckna nagra huvuddrag
hos det gemensamma europeiska rittsarvets fasta kom-
ponenter, sidana de utformats vid den nyss angivna
tiden. Forbehall maste goras for manga och betydande
variationer i detalj. Vad som ges ir ett f6rsok till ”statis-
tiskt genomsnittsportritt” — dirmed 4r sagt, att bilden
inte forestaller, och inte kan forestilla, ndgot i sinnevirl-
den iakttagbart foremal.

Det forsta och mest karakteristiska draget i ett europe-
iskt, i forsta hand visteuropeiskt, juridiskt kollektiv-
portritt skulle kunna uttryckas si, att inom ramen for
de grundliggande kinnetecken som priglade antikens
medelhavskultur (kap. 2) och de mer specifikt juridiska
resultaten av de romerska rittslirdes arbete (kap. 4),
sjdlva beslutsférfarandet — den under noggrant reglerade
former foretagna juridiska problemlésningen i det en-
skilda fallet, d.v.s. den juridiska fackmassiga yrkesut-
6vningen — framstar som ett lika viktigt, eller rentav mer
visentligt karakteristikum fér den gemensamma ratts-
traditionen in bade tekniken att styra samhillen och
l6sa konflikter med generella normer och sittet att pro-
ducera dessa normer. Ett enda exempel for att illustrera
tesen: under perioden 1660-1848 var kungariket Dan-
mark den europeiska stat dir monarkens totala envilde
var klarast och mest kategoriskt fastslaget i uttrycklig
lagstiftning (den s.k. Kongeloven). Icke desto mindre kan
det knappast rdda tvekan om att 1700-talets Danmark i
allt vasentligt — givetvis med iakttagande av ditida krav,
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inte nutida — var en ”rittsstat” i den meningen att beslut
i frigor som rorde undersitarnas mellanhavanden med
det allminna avgjordes av domare och dmbetsmin med
tillimpning av gillande regler enligt samma metoder och
principer som kom till anvindning i enskilda tvister.
Den Oppet proklamerade politiska absolutismen var
m.a.o. avgdrande fOr rittsreglernas tillkomst, inte fOr
deras tilldmpning.

Det forsta karakteristiska drag som sélunda skall fram-
héllas som ett resultat av hogmedeltidens juridiska "ut-
bildningsexplosion” och som en av den framtida europe-
iska utvecklingens permanenta bestindsdelar ar att den
verksamhet — beteendestyrning och konfliktlésning —
som i Europa bygger pa generella normer, giltiga f6r envar
under principiellt obegrinsad tid — av sdrskilda, i princip
sjdlvstindiga organ tillimpas i mojligaste man Iikfor-
migt pa de enskilda fall som faller under dessa organs
kompetens. Hur avvikande verkligheten dn i méanga fall
ma gestalta sig tror jag det dr visentligt, om man vill fatta
detta normstyrda beslutfattandes sirart — som idealtyp —
att understryka denna principiella konstruktion. Idén ar
att normerna ir firdiga, i férvig givna, nigorlunda av-
gransade och forsedda med nagot slags fornuftigt syfte,
och att det ankommer pa de rittstillimpande organen att
anvinda dem, och att anvinda dem likformigt. Det ar
denna idealtyp — ibland uppfattad med patetisk naivitet,
som fallet var under upplysningstiden och franska revo-
lutionen, ibland analyserad med klar blick for alla dess
ofullkomligheter och problem — som Aristoteles avser
nir han kallar lagen ”en hirskare utan lidelser” (och dar-
{or den baste bland hirskare), som 1800-talsjuristerna av-
ser nir de bygger upp ideologin om rittsstaten och som
1974 ars svenska grundlagsfider sammankopplar med
den demokratiska ideologin nir de uttalar, att den offent-
liga makten utévas under lagarna, och nir de gor sig
modan att analysera den normgivande makten och dess
relation till férvaltning och rittskipning. Overger man
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detta synsitt, med dess principiella boskillnad mellan
beslut inom ramen f6r gillande ritt och beslut som pa en
gang avser ett enskilt fall och normernas framtida 6nsk-
virda innehall, faller forutsittningarna f6r den traditio-
nella rittsstaten i mycket stor utstrackning samman.
Det 4r ingen slump att man i beskrivningar och studier
av samhaillssystem med rdttsstatlig pragel liksom i ana-
lyser av det rittsstatliga beslutsforfarandet anviander just
domstolsvisendet, till skillnad frin andra offentliga
organ, som referenspunkt. Ser man till den totala voly-
men av normrelaterade beslut i samhallet utgdér domar-
nas beslut sedan ganska linge — sedan den moderna for-
valtningsstaten vixte fram i industrialismens spir — en
mycket ringa del av alla avgbranden av denna typ. Den
juridiske radgivaren och forhandlaren liksom var och en
som planerar en rittsligt relevant verksamhet fattar
normstyrda beslut men sillan i den renkultur som kin-
netecknar domstolarna. Indirekt ut6var emellertid de
senare ett betydande inflytande pa de utomjudiciella be-
slutsprocesserna, och detta av manga skil: gemensam ut-
bildning och yrkestradition hos juristerna, gemensam
virderingsbas i viktiga hinseenden och sist men inte
minst det rent praktiska motivet att siddana juridiska
stillningstaganden som tillkommer utanfér domstols-
visendet kan komma att bli féremal for rattstillimpande
myndigheters bedémning och darfor boér halla de matt
som dessa myndigheter forvintas mita med. Att ritts-
tillimpande organ inom f6rvaltningen principiellt fattar
beslut av samma typ som domstolarna — med reservatio-
ner som oftast sammanhinger med olikheter i norm-
materialetsutformning—behoverinte ndrmare utvecklas.
Alltsom alltforefallerdet alltjgmt rimligt att utnyttjaden
domande verksamheten av traditionellt slag som refe-
renspunkt. Det skall for sikerhets skull annu en gdng slas
fast att den karakteristik som hir ges av domandet hanfor
sig till en idealtypisk situation; det ir inte en nyanserad,
komplett och detaljrik verklighetsbeskrivning.
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Inom ramen for de grundférutsittningar som hir an-
givits betriffande verksamhetens inriktning och princi-
piella konstruktion finns det en rad mer speciella sirdrag
hos det renodlade normstyrda beslutsfoérfarandet som
maste uppmairksammas for att man skall £ en nigorlun-
da trogen bild av denna beslutsmodells identitetsskapan-
de och for den gemensamma rittstraditionen karakteris-
tiska egenheter.

Ett viasentligt karakteristikum ar att rattstillimpning-
ens arbetsmaterial praktiskt taget dr inskrinkt till det
naturliga sprdkets uttrycksmedel. Givetvis kan olika
preciserande hjilpmedel utnyttjas i limpliga samman-
hang - t.ex. i form av sifferbestimningar, tariffer o.s.v. —
men i det avgjorda flertalet fall sker styrningen med de
oprecisa, grova och ofullkomliga instrument som det
naturliga spriket tillhandahaller. Och detta sprik inne-
fattar inte blott beskrivande element, som med nod-
viandighet maste ha en generaliserande prigel for att en
generell reglering av ett obegransat antal framtid4 fall
6verhuvudtaget skall vara arbetsekonomiskt majlig. Det
innefattar ocksé i stor omfattning direktiv utan referens
till den empiriska verkligheten, uttryck sidana som
7skilig”, "otillborlig” o.s.v.

Den "klassiska” formen for normer av det slag som i
den idealtypiska modellen ligger till grund for rittstill-
lampningsbeslut bestar av {eller kan utan betydelseéind—

ring omformuleras till) en villkorssats — “om . ..” —ivil-
ken forutsittningarna for ett visst beslut med storsta
mojliga noggrannhet anges, och en foljdsats—”sa ...” —i

vilken det pibjudna beslutsinnehallet anges sa entyd1gt
som mojligt.

Arbetsmaterialets beskaffenhet dr av central betydelse
for en bide principiellt och praktiskt visentlig friga,
niamligen mojligheten att i efterhand 6verpréva ett be-
sluts “riktighet” (den exakta inneborden i detta uttryck
kan hir lamnas 6ppen). Normernas sprikliga normal-
form — "om-sd” — kunde tyda pd att en kontroll av be-
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slutets riktighet alltid vore mojlig. Beslutet ir “riktigt”
om det 6verensstimmer med f6ljdsatsens angivande av
beslutsinnehallet och om alla element i villkorssatsen
("rekvisiten”) dr for handen i det enskilda fall som be-
slutet avser. En sddan mycket grov 6verprévning ir givet-
vis principiellt mojlig och kan i enstaka klara fall ge
resultat, men dess begrinsningar ir uppenbara. De {6ljer
av omoijligheten att i den generella regeln ge en helt enty-
dig beskrivning av fakta eller ens att efterstrava en sddan.
Regeln ir ju till sin praktiska funktion icke nigon be-
skrivning, och den innehaller ofta moment som 4r helt
frimmande {6r en sddan. En efterhandsprévning priglas
oftast med nodvindighet av samma svagheter som det ur-
sprungliga beslutet.

Ett andra férhallande av central betydelse ar att den
eller de enskilda normer som ligger till grund f6r ett
normstyrt beslut regelmaissigt inte ir isolerade utan ingar
i en normbhierarki och ett normsystem och att beslut-
fattaren har att iakttaga vissa principer, som samman-
hinger med denna uppbyggnad. Siddana principer ir ex-
empelvis att normer av hogre konstitutionell valér “tar
over” lagre normer och att specialnormer gar fére allmén-
na regler. Helt allmant kan principerna sigas ha till upp-
gift att tillhandahalla prioriteringsregler, som gor det
mojligt att undvika normkonflikter och m.a.o. bevarar
systemets konsistens.

1dén om rittsordningen som ett slutet system ir idag
en forestillning, som otvivelaktigt spelar en icke obe-
tydlig praktisk roll men som samtidigt ar féremal for vil-
motiverad erfarenhetsbetingad skepsis. Det 4r 4 andra
sidan ett s3 karakteristiskt — och i huvudsak f6r europe-
isk rattstradition gemensamt — inslag i den moderna juri-
dikens idéhistoriska utveckling att det fortjdnar en ut-
vikning. Systemtinkandet dr av intresse bland annat
emedan det illustrerar det romerska och medeltida arvets
intellektuella utvecklingsduglighet.

Den antika romerska riatten och dess birare, de ritts-
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larde, var i allt vdsentligt frimmande for idén att ritts-
ordningen skulle kunna uppfattas som ett sammanhing-
ande system av normer eller principer. Ursprungligen
drog man sig for att Gverhuvudtaget formulera en regel,
som skulle vara gemensam for flera olika faktiska situa-
tioner. Losningen pa varje problem framstod som resul-
tatet av de stidndigt skiftande reella omstindigheterna i
varje mal. S4 smaningom tringde sig behovet av generali-
sering pa, om ocksa blott av arbetsekonomiska skal eller
dérfor att det uppenbarligen var praktiskt otillfredsstil-
lande om avgérandena i tva sakligt mycket likartade mal
blev mycket olika varandra. Hellenistisk vetenskap er-
bj6d limpliga férfaranden; nirmast 13g att utnyttja Ari-
stoteles’ utredningar, i metafysiken och de metodologis-
ka sméskrifterna, om hur en vetenskap byggs upp och
presenteras pa grundval av empirisk iakttagelse, induk-
tion, formulering av axiom, definitioner och hypoteser,
deduktion fridn dessa och slutligen systematisk redo-
gorelse med distinktionen och syntesen som viktigaste
hjilpmedel. Men frdn denna teknik, som innebar en
metod att behdrska och behandla ett stoff, som eljest
skulle ha varit kaotiskt och helt odverskidligt, var det
alltjimt ett mycket langt steg till en genomford rationell
systematisering av det rittsliga materialet. Cicero, som
pa manga stillen i tal och brev ironiserar 6ver juristernas
ointellektuella, auktoritira och korthuggna sitt att nar-
ma sig och 16sa sina problem och att redovisa sin konst,
forfattade en skrift, De iure civili in artem redigendo, dir
han sokte forverkliga ambitionen att utveckla den
romerska privatritten till en efter hellenistiska veten- .
skapsideal systematiserad vetenskap. Denna skrift ir
emellertid férlorad, och uppenbart ir att den inte kom att
utéva nagot ndmnvirt inflytande pd den romerska rit-
tens fortsatta utveckling. Den romerska traditionen for-
blev rittsfallsorienterad, kasuistisk och mot det inflytan-
de frdn hellenistisk filosofi, grammatik och retorik som
kom att bli ett helt dominerande inslag p4 andra omraden
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av romerskt intellektuellt liv virjde sig juristerna under
hela perioden fram till den antika kulturens samman-
brott. Till ndgon genomgripande systematisering av det
egna arbetsmaterialet eller hantverket kom det aldrig.
Corpus juris civilis dr inte ett systematiskt lagverk. Det
innebdr inte att ordning eller logik skulle saknas, men
det ir inte frdga om ldrobokslogik eller liroboksmaissig
overskadlighet i framstillningen. For romarna var ritts-
finnandet fraimst en frdga om prudentia, klokhet, moget
omdoéme. Visserligen accepterade man den aristoteliska
logiken, men att tillerkdnna logik eller systematik en be-
tydelsefull sjalvstindig roll i behandlingen och presenta-
tionen av rdttsstoffet var man inte beredd till. Juristens
konst var att argumentera klokt och moget kring en-
skilda rattsliga problem och att 16sa dem efter avvigning
av pro et contra.

Inte heller medeltidsjuristerna gav sig in pa nigot for-
sOk att pd egen hand systematisera rittsstoffet. Det blev
forst rendssansens jurister som — inom ramen for en all-
min revolt mot medeltidsjuridiken — sékte utforma
kompletta system.

I praktiskt hinseende hade utvecklingen vid medel-
tidens slut gatt darhin, att juristerna konfronterades med
sd manga problem av ett slag som Justinianus’ lag helt en-
kelt inte kunde beakta —samhaillsutvecklingen hade gatt
forbi lagstiftaren — att de allt oftare tvangs att ur det
romerska lagmaterialet draga ut svar pa helt nya fragor.
Det enda rimliga sittet var att finna generella, utdver de
enskilda fallen giltiga, principer i materialet. P4 detta
sdtt tvangs man att begreppsmaissigt sammanféra lik-
artade 16sningar. Over de enskilda reglerna vixte fram ett
nit av principer, och f6r hanteringen av principer och reg-
ler kravdes dirmed ocksi ett minimum av vilutbildade
begrepp och mot dessa svarande termer. Det var ocksi i
sjdlva verket i mycket stor utstraickning under senmedel-
tiden som flertalet internationellt gingbara, annu idag
nyttjade beteckningar for rittsliga principer och for ritts-
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institut tillkom eller i varje fall erh6ll den innebérd som
de sedermera behillit. Tvanget att finna 16sningar pi nya
problem i den justinianska ritten framtvang, med den
skolastiska filosofiens hjilp, en intellektualisering och
rationalisering av juristhantverket, som var den klassis-
ka romerska ratten frimmande. Hartill bidrog ocks4 juri-
dikens nya stillning, i den medeltida virlden, som
universitetsdisciplin, utvecklad i berdring med annan
samtida vetenskap. Redan tidigt kom krav pa férberedan-
de filosofiska studier att uppstillas for tilitride till uni-
versitetens juridiska fakulteter (en princip som hir i lan-
det férsvann forst ar 1904, d& den gamla ”juridikofilen”
avskaffades).

De viktigaste idémdssiga forutsattningarna for en sy-
stematisering av rittsordningens — d.v.s. frimst den
romerska privatrdttens —mangaregler var i ena sidan, att
det 6verhuvudtaget existerade ndgorlunda utarbetade
systemférestdllningar pa annat hill som kunde utnytt-
jas, & andra sidan att dessa forestillningar, eller &tminsto-
ne nagon av dem, atnjot en tillracklig auktoritet i fo1-
hallande till det rittsliga stoffet for att det skulle te sig
acceptabelt att anvinda systematiseringen pa ett si be-
tydelsefullt och hogt ansett material. Den forra av dessa
forutsittningar — forekomsten av genomarbetade system
— var f6r handen redan tidigt under hégmedeltiden.
Grundlinjer existerade som nyss antyddes redan i den
aristoteliska vetenskapsteorin. Den filosofiska och teo-
logiska skolastiken tillhandaholl férebilder, som i och for
sig hade kunnat anvindas och som faktiskt ockss, 14t
vara i begrinsad skala, fick betydelse fér utvecklingen av
vissa juridiska begrepp. Under den europeiska renissans-
humanismens tidigare skeden konstruerade italienska
och tyska rattslarde platonskt inspirerade system for
gruppering och beskrivning av rittsreglerna. Dessa for-
blev emellertid kortlivade och féga betydelsefulla. Star-
kast bland de idéstromningar som juristerna kunde ut-
nyttja for att s smaningom gjuta det vildiga material
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som romarritten och den medeltida jurisprudensen hade
avsatt i rationella systematiska fallor var emellertid den
naturrdttsliga traditionen. Med det medeltida interna-
tionella enhetssamhillets sonderfall, den religiosa schis-
men och nationalstaternas framtridande kom idén om
naturritten att fylla nya praktiska behov; en éverordnad
rattsordning, som byggde varken pa paveddmets eller pa
det romerska kejsardomets alltmer skeptiskt ifrigasatta
auktoritet, hade uppenbara praktiska férdelar att bjuda
eller uppfattades rentav som nodvindig i reformationens
och de europeiska kolonialistiska furstestaternas virld.

Den principiella accepten av naturrittsidéerna skapa-
de en visentligt storre frihet i attityden till det romerska
materialet. Vare sig det var friga om en starkt teologiskt
fargad naturrittsuppfattning eller om en utpriglat ratio-
nalistisk, tillhandaholl den naturrittsliga utgangspunk-
ten s.a.s. en egen plattform, frin vilken den romerska rit-
ten kunde diskuteras och kritiseras. Mer avancerade
forsok att utveckla naturrittens regler krivde 4 andra
sidan en egen argumentationsteknik och en egen syste-
matik. Varje mer detaljerad regel, som skulle formuleras
panaturrittslig grund, maste motiveras: dess nédvindig-
het maéste styrkas, och ndgon hinvisning till historisk
eller statsrittslig auktoritet, som var romarrittens fun-
dament, kunde ddrvid inte goras. En naturrittslig regel-
byggnad maiste s.a.s. st pa egna ben, och sittet att pre-
sentera den blev dirmed avgdrande. Ville man utveckla
naturritten till ndgot mer dn luftiga principer eller dekla-
mationer i inledningskapitel, maste man ge den en strikt
systematik.

Den sista av de idémaissiga forutsittningarna for det
juridiska systembyggande som vidtog under 16o00- och
1700-talen och som kommit att i h6g grad bestimma inte
blott amnesindelning och studieordning vid de vister-
lindska universitetens juridiska fakulteter utan iven
négra av de mest betydelsefulla och inflytelserika lagverk
som tillkommit i Europa — den franska Code civil frin
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1804 och den tyska Biirgerliches Gesetzbuch fran 1900 —
kan med betydande men inte oskilig forenkling kallas
den axiomatiska eller geometriska vetenskapsmodellen,
for vilken den franske 1600-talsfilosofen René Descartes
(Cartesius, 1596-1650) star som den frimste om ocksd
lingtifrdn den ende foretradaren. Den cartesiska meto-
dens vetenskapliga ideal som var att bygga upp kunskaps-
systemet genom deduktioner fran ett begrinsat antal, om
mojligt fran ett enda axiom, anammades begirligt av de
rattsteoretiker som med vixlande framgang antingen
konstruerade kompletta naturrittsliga system helt vid
sidan av den faktiskt tillimpade romerska eller med ger-
manska inslag uppblandade gillande rittsordningen eller
sOkte att inpassa de existerande reglerna i sddana system.
Det ir den cartesiska metoden man asyftar nir man be-
tecknar det senare 1600-talets och hela 1700-talets ritts-
teoretiska bemoddanden med termen “rationalistisk
naturratt”.

De mest uppmairksammade forfattarna inom denna
skola var “den moderna naturrittens fader”, hollindaren
Hugo Grotius (1583~1645), vissa spanska jurister, tyskar
sisom Pufendorf, Christian Thomasius och Christian
Wolff och den franske rittslirde Jean Domat.

Under 1700-talet kommer systematiseringsambitio-
nerna att pragla inte blott den akademiska juridikens
arbete med naturritten. Aven studiet och beskrivningen
av den gillande romerska eller romerskraittsligt influera-
de nationella ritten i de europeiska staterna priglades
starkt av dessa ambitioner. Utvecklingens slutstadium
kan sigas vara de hir ovan nimnda stora lagverken. Stri-
van att inordna de enskilda lagreglerna i ett komplett och
motsigelsefritt system dr mindre framtriadande i 1804 ars
franska civillagbok. S& mycket mer genomford ar den i
den tyska BGB (1900). Under intryck av idéer (pa 1800-
talet dven priglade av den samtida naturvetenskapens
framsteg) om rittens totala karaktir och frdnvaron av
"luckorilagen” sokte man dir férverkliga det kompletta
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lagverket. BGB har beskrivits som en lagbok i liroboks-
form — eller en larobok i lagform.

Den karakteristik som hir givits av den kontinental-
europeiska utvecklingen maste forses med reservationer.
Beskrivningen giller inte England, dir nigon motsvaran-
de systematik aldrig kommit att uppbyggas och dari stal-
let en pa praxis byggande, fran logisk synpunkt otvivel-
aktigt ganska kritikabel systembildning vuxit upp.
Norden, som i allt visentligt stitt under franskt och
framfor allt tyskt inflytande, har intagit en utpraglat f6r-
siktig, mot alltfor lingtgiende systematiseringsambitio-
ner misstrogen hallning. Det innebdr emellertid inte att
denna systematik, som man hart kritiserat, skulle vara
utan betydelse f6r den praktiska problemlésningen vare
sig i de nordiska linderna eller i de andra system som ar
frimmande f6r den mer utbyggda systematiseringen i
kontinental ritt.

Om vi frin denna idéhistoriska utfiard atervinder till
det normbundna beslutfattandets sirdrag, skall som ett
tredje karakteristikum f6r den typiska rittstillimpnings-
situationen nimnas beslutstvdnget. Aven om de flesta
rittssystem saknar uttryckliga regler hirom — de exi-
sterar t.ex. i fransk ritt — rader det intet tvivel om att det
rattstillampande organet ir skyldigt att avgora de fragor
som forelagts det.

Det finns i de europeiska rittssystemen ett antal
"hjalpregler”, som kompletterar principen om besluts-
tvang och pa visst satt kan sigas mildra dennas foljder.
Dit hor exempelvis reglerna om processhinder, som gor
det mojligt f6r domaren att undvika stillningstaganden i
sak under vissa betingelser; dit kan ocksa riknas pre-
skriptionsreglerna och dit hor framfor allt de regler som
avser bevisb6rdan och som s.a.s. alltid tillhandahaller en
tardig alternativlosning. Kan dklagaren icke styrka den
tilltalades skuld, skall frikinnande dom meddelas; full-
gOr part i tvistemal inte den bevisb6rda som enligt de del-
vis komplicerade reglerna pa detta omrade gilleri det en-
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skilda fallet, skall domaren avgbra mélet som om denna
parts pastidende hade varit oriktigt. Detta system av
"hjalpregler” for beslutstvangets infriande r visserligen
inte heltickande — den storsta luckan finns i de fall da
domarens tveksamhet hinfor sig inte till fakta utan till
normernas innebord — men det innebar otvivelaktigt en
betydande littnad. Ett ytterligare moment, som kinne-
tecknar det judiciella férfarandet och som pa en ging
underlittar och forsvarar beslutet, dr att sjilva besluts-
situationen, valet mellan alternativ, i mycket stor
omfattning formuleras av andra, nimligen av parterna.
Spelrummet fér en egen problemformulering fran beslut-
fattarnas sida d4r m.a.o0. mycket begrinsat.

Vad domaren inte kan goéra — det dr beslutstvingets
innebord — 4r att avstd fran beslut och att skjuta beslutet
pa framtiden i det oindliga. Aven pi de punkter dir
"hjalpregler” av nyss antytt slag inte trader in, finns det
emellertid element i den judiciella beslutssituationen
som i regel inte star malbeslutens ansvariga till buds och
som i sin mén gor beslutstvanget littare att hantera. Ett
sadant element dr sidana ”6vernormer” som tjinar till
att halla systemet motsigelsefritt, vanligen genom att
etablera prioriteter, t.ex. genom att ge speciallag fore-
trade framfor allméinna regler, grundlag framfor “vanlig”
lag o.s.v. Ett annat element finner vi i sjilva normemas
konstruktion. Karakteristiskt f6r dem ir ju att de ar upp-
byggda kring ett antal “rekvisit” eller "rattsfakta”, vilkas
forekomst ar villkoret for en viss pafoljd. Principiellt —
och hir dr det nodvindigt att understryka att vi talar om
en forenklad idealmodell — ar det endast dessa fakta som
ar relevanta for domarens beslut. Det dr som redan note-
rats karakteristiskt for den juridiska tekniken att “isole-
ra” fram de moment i ett hindelseférlopp eller ett sakfor-
héllande som har vad man kallar "juridisk betydelse”.
Att denna isolering i verkligheten ofta ir ineffektiv pa
grund av sprakets ofullkomlighet och bristande precision
eller pa grund av utomjuridiska virderingars genomslag

118



upphiver inte sjdlva principen, som i sin tur ar ett grund-
element i det rattsliga beslutfattandet och i rittsstatens
rattssikerhetsideologi. Domaren skall beakta endast de
juridiskt relevanta elementen i de fakta han har framfor
sig. Avviker han frén den principen, ar likformigheten i
hans beslutfattande i fara.

Ett fjirde karakteristikum f6r det rattsliga beslutfat-
tandet som det utvecklats pa den romerskrattsliga tradi-
tionens grund dr dess principiella kompromissiéshet.
Om A och B tvistar om bittre ritt till ett féremal, kan
domaren inte avgora tvisten genom att dela det mellan
parterna. Principen, att beslutet méaste vara A eller B, ar
underkastad ménga undantag, och en tendens i modern
rattsutveckling ar otvivelaktigt att i storre omfattning an
som tidigare var tillitet medge en allmin prévning av
resultatets skilighet, men det dr dock fortfarande inom
stora omraden karakteristiskt f6r det normstyrda beslut-
fattandet, att det syftar till ett renodlat A- eller B-av-
gorande. Sarskilt klart ir forhallandet inom straffritten,
dir domarens tvekan sjilvfallet inte fir leda till nagot
mellanting — exempelvis ett 13gt straff — mellan fillande
och frikinnande.

Den principiella kompromisslosheten dtminstone pa
vida falt star i samband med den femte och sista egenhet
hos denna beslutsform som skall uppmairksammas har:
rdttvisekravet. Hur diskrediterat detta dn 4r i teoretiskt
hanseende och i hur hog grad det 4n omformulerats till
mer ”“tidsenliga” beteckningar, ir det ingen tvekan om
att rittsligt beslutfattande i praktiken och enligt en
bland politiker, praktiska jurister och allminhet starkt
omfattad ideologi stir under speciella férvintningar om
att forverkliga rittviseforestillningar. Ett centralt ele-
ment i detta krav ar att lika fall skall behandlas lika; ett
annat element ir just att rattvisa skall skipas utan kom-
promisser. Det dr visserligen sant att allt samhalleligt
relevant beslutfattande dr foremal {6r vissa likartade an-
sprak, men i friga om kravens styrka och precision stir
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otvivelaktigt det rittsliga beslutfattandet i sirklass.

Till de arbetsredskap som juristerna maiste tillverka &t
sig fOr att bemdstra de uppgifter som har karakteriserats
har har kommit att héra en sirskild metod, eller teknik,
for tolkning av det sprakliga material som var och f6r-
blivit foremalet fér deras modor. Denna juridiska tolk-
ningsmetod uppvisar naturligt nog atskilliga variationer
frdn tid till annan och fran land till annat. I ett brett per-
spektiv framstar den emellertid som ett gemensamt ele-
ment i det europeiska rittsarvet. Den rittsvetenskapliga
diskussionen i tolkningsfrigorna var — liksom juridisk
diskussion 6verhuvudtaget — till sin karaktir helt inter-
nationell fram till 1800-talets mitt, da de starka nationa-
listiska rorelser som drog fram &ver Europa i ndgon man
fallde ned grinsbommarna iven pa detta omride, men
den nationellt begriansade rittsteoretiska debattens tid
kan éter dtminstone i huvudsak betraktas som ett for-
ganget skede.

Det var inte juristerna som férst av alla, eller ensam-
ma, borjade utarbeta en speciell metod for att med siker-
het och likformighet begripa innehallet i svartillgiangliga
texter, eller rattare sagt for att avlocka auktoritativa tex-
ter svar pa praktiska handlingsfragor dven i situationer,
dir det 4r tveksamt eller rentav osannolikt att dessa tex-
ters upphovsman férutsett problemet.

Det dri huvudsak pa tre omraden som en tolkningslira
— en hermeneutik, som den lirda termen lyder — vixte
fram redan under antiken. Det ir anledning rikna med
idémaissiga sammanhang, lan och kritiska jamforelser
dem emellan. De allra forsta kinda foretridarna for en
sddan metod var de grekiska filosofer och grammatiker
som égnade sitt skarpsinne f6rst och frimst it de home-
riska dikterna. Deras tolkningslaror kom i betydande ut-
strickning att anammas av de judiska rabbiner som sokte
lagga de gammaltestamentliga skrifterna till grund for en
motsigelsefri, rationell och for hellenistiska mottagare
acceptabel teologi. Den hellenistiska traditionen kom
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sdvil direkt hos de filologiskt och filosofiskt bildade kyr-
kofiderna, som genom judendomen och slutligen langt
senare, i samband med det arabiska kulturinflytandet
under den tidiga hogmedeltiden, att starkt paverka den
andra stora hirden fér hermeneutisk debatt och lirobild-
ning, nimligen den kristna teologin. Det ar for 6vrigt inte
den sista gingen som hellenistisk utliggningskonst in-
fluerar sprikminnens och teologernas hermeneutik. En
ny vag satte in med rendssanshumanismen i den pro-
testantiska teologin och pé den klassiska filologins om-
rade.

De romerska juristerna ir den tredje grupp som tidigt
arbetade med hermeneutiska fragor. Att de pd ett all-
mdnt plan mottagit avgérande inflytelser frin sengrekisk
filosofi, grammatik och retorik dr numera hojt 6ver varje
tvivel. Styrkan, inriktningen och konsekvenserna av det-
ta inflytande i enskildheter ir i gengild omstridda. Att
den senantika retoriken, inom vilken tolkningsfrigor
ocksd behandlades, var vilbekant for de klassiska
romerska juristerna torde vara klarlagt men samtidigt bar
de oftast kortfattade tolkningsmaximer som finns ut-
talade i det bevarade materialet en omisskinnlig sjilv-
stindig sarprigel.

Om man sOker skilen till att just teologer, jurister och
klassiska filologer tidigare 4n andra utbildat en normativ
hermeneutik — d.v.s. en tolkningslira innefattande kon-
kreta anvisningar om tolkningsforfarandet — framstar det
som avgOrande att dessa tre grupper alla hade att gora
med texter vilka uppfattades som auktoritativa. Att det-
ta gillde den romerska ritten och att det gillde de teo-
logiska urskrifterna behdver inte nirmare utredas. Det
gillde emellertid ocksa i mycket stor utstrickning helt
allmint den antika litteraturen. Den vetenskapliga upp-
giften infér de tre typema av texter var — tillspetsat ut-
tryckt —raka motsatsen till den som kanske faller sig nir-
mast att uppstalla f6r modern kritisk vetenskap: det var
inte att uppleta och pavisa motsigelser eller oklarheter;
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det var att fa texterna att g ihop och att bli klara och be-
gripliga. Den givna utgingspunkten var textens auktori-
tet. Bland de tre disciplinerna intager juridiken en sir-
stillning i ett par visentliga hinseenden, som kom att
pragla den specifikt rittsliga hermeneutiken och som i
ganska stor utstrickning gor det 4n idag. P4 visst sitt var
juristernas uppgift enklare 4dn teologernas och filologer-
nas. De hade varken att brottas med de speciella problem
som 4 ena sidan idéer om gudomlig verbalinspiration,
andra sidan forestdllningar om en mystisk eller sym-
bolisk dubbelmening beredde teologerna. Inte heller stod
juristerna infor de sporsmal som den estetiska och psyko-
logiska helheten av spriakuttryck och mening liksom
stravan efter psykologisk forstdelse uppstillde for de
klassiska filologerna och deras litteraturvetenskapliga
arvtagare. For den juridiske uttolkaren var och ir spriket
bruksvara, ett instrument fér den praktiskt problem-
l6sande tanken — inte mer. Frin en annan synpunkt var
juristernas dilemma det sviraste, ty de hade att omsitta
lagens ord i omedelbar handling. Motsagelser eller oklar-
heter som kunde villa teologen samvetsnéd och huma-
nisten huvudbry kunde i deras fall resultera i handgrip-
ligt, fysiskt latt konstaterbart kaos i samhallslivet. Deras
tolkningar berorde inte endast sjalarna utan ocksi krop-
par, jordagods och 16soren, ibland flyktiga och forgingliga
ting, underkastade snabb forruttnelse. Om dessa skrym-
mande materiella f6remal maste fattas beslut, som inte
talde uppskov.

Juridisk tolkning dgde rum —och dger alltjamt rum — pa
en samhillelig teater med timligen bestimda rollhiften
for de agerande. At en var uppdraget att lagstifta, it en
annan att tolka och tillimpa; det sigs inte med blida
Ogon att uttolkaren tog sig friheter pa lagstiftarens be-
kostnad. S3 ir det alltjamt, 4ven om det suverina folket
och dess valda ombud nu tritt i den allsvaldige lagstifta-
rens stille. Absolutistiska och demokratiska ideologier
ger stindigt lagtolkaren anledning att begrunda var
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gransen for den legitima tolkningen gir och var den fria
rattsfortbildningen tar vid.

Over tolkningsverksamheten tronar dessutom inte
blott en dldre gudinna, Justitia, som stiller det svirbe-
domda kravet att tolkningsresultatet skall sta i dver-
ensstimmelse med ndgot som just da betraktas som rdtt-
visa, utan aven mer kortlivade gudomligheter, som
staller ansprak pa billighet, humanitet, dndamaélsenlig-
het enligt mattstockar som inte sillan skiftar. Om Justi-
tia framfor allt kriver string likformighet och string
bokstavstrohet — forsavitt nu inte sjilva den lag det giller
att tolka kommit att uppfattas som ”orattvis” i sig — ford-
rar kanske dessa andra gudomar flexibilitet, hansyn till
det egenartade udda fallet eller hinsyn till ekonomiska
och sociala konsekvenser, som lagstiftaren varken kun-
nat eller velat forutse. Juristens tolkande verksamhet ar
slutligen offentlig ocksé i den helt konkreta meningen
att den ofta d4ger rum under ett offentligt forfarande — rat-
teging eller férhandling — och att den sker inte blott
under starkt socialt tryck utan ocksd under tidspress.
Bland teologerna har forvisso sjalasorjare (och inkvisi-
torer) under tidernas lopp ej sillan tvungits bedriva sin
tolkande verksamhet under likartade férhallanden, men
genomsnittligt sett torde bide bradskan och det sam-
halleliga trycket dtminstone i modern tid ha vilat tyngre
over juristerna.

Medeltidens, renissansens, liksom 1600-talets och
1700-talets jurister — for att nu géra en nodvandig svepan-
de samlingskarakteristik —utgick alltjimt i huvudsak ut-
ifran en forutsdttning, som var naturlig nog s linge det
rérde sig om tolkningen av vad som uppfattades som kej-
sar Justinianus’ lagverk, Corpus juris civilis, nimligen
att uppgiften var att finna en lagstiftarvilja, som antogs
vara allvis och fri frdn motsagelser (och som vidare antogs
bygga pi fullstindig insikt i alla relevanta och faktiska
torhallanden). Inte ens den starka naturrittsliga strom-
ning som brét fram under senare delen av 1600-talet och
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dominerade 1700-talets rittstinkande innebar nigon av-
gérande brytning med dessa grundidéer nar det gallde de
praktiskt tillimpande juristernas och de rent juridiska
forfattarnas (att skilja fran rittsfilosofernas) tolknings-
metod. En allmineuropeisk tendens var, alltifrin renas-
sansen, att efterstriva kompletta, motsigelsefria och ge-
nomtinkta system av tolkningsprinciper; hirigenom
kom man otvivelaktigt att avlidgsna sig nagot fran de
romerskrittsliga utgdngspunkterna.

Markanta férandringar i synen pé den tolkningsmetod
som fOrblivit ett gemensamt element i de europeiska
juristernas yrkestradition intridde forst med 18o0-talet,
inom ramen for de generella férskjutningar i juridikens
idéunderlag som skall berdras i ett féljande kapitel. For
sammanhangets och enkelhetens skull ma dessa forind-
ringar, forsavitt giller tolkningsldran, presenteras i detta
sammanhang.

Det var ofrdnkomligt att férestillningarna om lagstif-
tarviljan maste forandras med tiden. Alltifrdn den frans-
ka revolutionen och framfor allt efter 1848 blev nigon
form av folkrepresentation med allt storre inflytande pi
lagstiftningen den dominerande konstitutionella ord-
ningen i EBuropa. Det betydde 4 ena sidan, att lagstift-
ningen inte lingre ens med hjilp av mycket hardhinta
fiktioner kunde uppfattas som uttryck for en enda mans
vilja utan tvirtom ofta framstod som en utpriglad kom-
promissprodukt. A andra sidan medférde den konstitu-
tionella ordningen, att sirskilda formaliserade doku-
ment (sammanfattningsvis benimnda Iagférarbeten,
bestiende av kommittébetinkanden, propositioner och
mer eller mindre fylliga s.k. motiv, utskottsutldtanden
och voteringsprotokoll) — dokument, som redogor inte
blott for lagstiftningsdrendets gdng utan ocksa for bak-
omliggande rattspolitiska 6verviganden — blev allmant
tillgidngliga fOr juristerna. Samtidigt som det okritiska
talet om en enhetlig lagstiftarvilja blev svirare att for-
svara, vaxte silunda fram vad man skulle kunna kalla en
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bestimd, formaliserad bas f6r tolkningen av de lagstiftan-
de organens avsikter. Tillkomsten av det moderna riks-
dagstrycket som informationskilla till lagstiftningens
grund och de politiskt bestimmandes avsikter var en £61-
utsittning for den kontrovers mellan tvi skolor som bru-
kar betecknas med termetna subjektiv och objektiv lag-
tolkning. Karakteristiskt for den forra dr den avgorande
vikt som ligges vid férarbetena; den senare kinneteck-
nas i regel ddrav att man vill lagga huvudvikten vid den
fiardiga lagstiftningsproduktens faktiska sociala funk-
tion, sddan den kan iakttagas i rittstillimpningen, och
betraktar forarbetena snarare som historiska vittnesbord
utan omedelbart intresse i de konkreta fall som upptriader
kanske lang tid efter lagens tillkomst och kanske pa si-
dant sitt att det 4r uppenbart att lagtextens upphovsmain
aldrig 4gnat dem en tanke.

Det bor tilliggas, att pid detta omrade den engelska
rittstraditionen avviker frdn den kontinentaleuropeiska.
Engelska domare har i det allra lingsta ansett sig princi-
piellt férhindrade att 6verhuvudtaget ta del av lagtextens
forhistoria. Lagstiftaren har att uttrycka sig tillrickligt
tydligt, heter det, och dverlimna 4t domstolarna att med
traditionell tolkningsteknik fastsla textens innehall.

Ett andra nytt inslag i den europeiska tolkningsdis-
kussionen har naturligt nog varit den moderna betydel-
seldrans och sprakpsykologins ron betriffande den sprik-
liga kommunikationens och den sprikliga forstielsens
forutsittningar och villkor. All dldre hermeneutik bygg-
de inom det rittsliga gebitet pd idén om det naturliga
sprakets uttrycksférmdga eller &tminstone mojligheten
att sedan man med limpliga metoder skingrat olika for-
mer av oklarhet na fram till en absolut och entydig, pa det
enskilda konkreta fallet anvindbar mening. Det var med
andra ord en sjilvklar utgdngspunkt att man genom till-
rackligt energisk tolkning faktiskt alltid kunde ni fram
till ett svar pd den tillimpningsfriga man uppstillt. I
mycket férenklad sammanfattning kan man siga, att den
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moderna juridiska hermeneutiken pa denna punkt in-
tagit en betydligt mer resignerad hallning. ”"Tolkning”
uppfattas som en bland flera mojliga metoder i rattstill-
limpingen, och man ir beredd att finna sig i en situation,
dér tolkningen helt enkelt inte ger besked och dir det
aligger den rittstillimpande att inom vissa ramar och
med en viss argumentationsteknik gi vidare for att pa
grundval av ett eget, 14t vara styrt, virderande stillnings-
tagande 16sa det foreliggande fallet. Vissa moderna ratts-
teoretiker foretrader en riktning, for vilken tolkningen
egentligen endast ir en forsta utgngspunkt, fran vilken
man i probleml&sningen har att ga vidare i det juridiska
beslutfattandet med stor frihet gentemot lagtextens
sprikliga inneb6rd, sedan man vil funnit den sociala
funktion som en bestimmelse faktiskt kommit att fylla.

De juridiska forfattare som férordar en subjektiv tolk-
ningsldra dr idag ocksa i hogre grad dn tidigare medvetna
om att anvindningen av forarbetsmaterialet inte sd myc-
ket ar ett utforskande av en historisk ”lagstiftarvilja”,
vilken skulle ha kommit till oklart uttryck i lagtexten,
som ett medvetet val av en begrinsad, formaliserad tolk-
ningsbas, ur vilken man kan framleta viss vigledning och
vissa exempel men knappast indikationer pd en "vilja” i
psykologisk mening.

Den moderna utvecklingen pa lagtolkningens omrade
kan pa visst sitt sigas innebira en ”avintellektualise-
ring” av tolkningen i forhallande till skolastikernas,
humanisternas och de rationalistiska naturrittslirdes
syn pa sin uppgift. Med betydande variationer mellan oli-
ka europeiska lander har mer och mer framtritt idéer om
lagens och lagtextens karaktir av iandamalsbetingat soci-
alt styrmedel bland andra sidana. Synen pi lagtexten
som ett i sig vordnadsvirt dokument har pa manga hall
givit plats it uppfattningen att denna text blott ar ett in-
strument, avsett att tillgodose samhailleliga behov. Detta
ar lika litet som vetskapen om sprikets ofullkomlighet
nagon nyhet, men attityden har dock kommit att bli
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visentligt mer betydelsefull 4n tidigare. Det kan icke fo1-
nekas att denna utpriglat nyttobetonade, instrumentella
syn pa lag och ritt som ett slags samhalleliga “kop- och
sldngartiklar” pd sina hall tycks uttrycka en brist p4 re-
spekt for de juridiska styrmedlen, som riskerar att om-
fatta dven rittsordningen som helhet.

Har har talats om juridiken som arbetsfilt och arbetsin-
strument, och om den juridiska tolkningsliran som an-
visningar for arbetets bedrivande. Nu nigot om arbetarna
sjdlva — juristerna.

Sjalvfallet har juristrollen forindrats med drhundrade-
na. I den centrala europeiska traditionen — och pa detta
nirmast socialhistoriska omrade hor de brittiska 6arnas
juristvarld hemma i europeisk tradition, medan Norden,
framfor allt Sverige och Finland, representerar periferin —
har férandringarna emellertid varit pafallande sma.

Det sjalvfallet sedan linge forsvunna, men alltjimt
monsterbildande idealet var den tidiga romerska utveck-
lingens rittslirde. Redan pa Ciceros tid var typen s.a.s.
fardigutbildad; den store talaren och forfattaren ironise-
rar Gver juristernas sprak och tankevanor. Sa linge Rom
hade funnits, hade ekonomiskt oberoende min ur det
hogsta skiktet verkat som rittslirde. Nagon formell ut-
bildning gavs inte. Deras skola var lidngvarig larlingstid
hos nagon ansedd foretriadare; manga klittrade med dug-
lighetens ratt ocksa uppfor de politiska statsimbetenas
karridrstege, men ndgon juridisk karriir existerade inte.
Juristen gav rdd utan ersittning; hans sirskilda hantverk
var ildre 4n det politiska systemet; det hade sina rotter i
den fran far till son, frin mastare till lirling, vidareforda
rittstradition som var de aristokratiska pristkollegier-
nas sédrskilda hemlighet och konst i den fjirran lantliga
smdistaden Rom. Att odla ritten var en bisyssla for gent-
leman; den krivde hos sina utévare klokhet, oberoende,
kunskap om fidrens sed och stor personlig auktoritet.
Det var ocksi en auktoritir riatt; omfattande domskal be-

127



svarade man sig sillan med; man gav besked i svira fra-
gor; det var nog.

I kejsartidens Rom hade situationen redan forandrats.
Det fanns alltjdgmt beré6mda riattegingstalare och en vix-
ande kar av enklare sakforare, som redan hunnit ge vixt
it ironiska folkliga talesidtt om juristernas girighet och
ohederlighet; vidare tycks ha tillkommit en liten grupp
rena larare och forfattare; men huvuddelen av den egent-
liga juristkiren, de tysta problemlGsarna, hade f6rvand-
lats; i allt storre utstrickning aterfinnes de i kejsarens
kansli. De rittskunniga magnaterna hade byrikratise-
rats. Den urdldriga auktoritet som deras féretradare kun-
de stddja pd den romerska aristokratins rattsbevarande
och rittsskipande roll var forbrukad; den enda effektiva
auktoriteten var nu kejsarens. Stil och tankevanor hade
emellertid bevarats; de nya rittslirde knot medvetet an
till traditionen; den forstarkte auktoriteten.

Med rikets fall f611 ocksid den specialiserade jurist-
kéren. Det ar forst pd hogmedeltiden som en sadan ater-
uppstir. Det sammanhinger, som redan antyttsi det fore-
gaende, med den “juridiska utbildningsexplosionen” i
Bologna och vid de andra medeltida universiteten.

Trots medeltidsjuristernas strivan att teruppliva och
félja det romerska rittsvisendet och trots pitaglig vilja
att anknyta till ménster och beteenden i romersk tradi-
tion blev det medeltida juristskriet sannolikt de mest
effektiva samhalleliga nydanare Europa nigonsin har
haft. Juristerna spred sig frin Bologna, Paris, Oxford, Sala-
manca, Prag och Heidelberg, stolt prdlande med den &ter-
upptickta romerska rittens principer, regler och enskilda
exempel, dess lantligt enkla visdom och dess subtila
spetsfundigheter. Det framstar som en paradox, att dessa
den moderna juristrollens tidigaste foretridare, med sin
antikvariska utbildning, férst och frimst blev de moder-
na centraliserade forvaltningsstaternas grundare; de blev
furstetjinare, i furstarnas kamp mot feodalherrar, prela-
ter och lokala menigheter, och som furstetjinare i sen-
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medeltidens Europa gick de framtidens drenden, med det
lingesedan forflutnas rattssprak pa lipparna. Det var vis-
serligen furstemaktens auktoritet och i sista hand dess
valdsmakt som satte kraft bakom de latinska sentenser-
na, och det skedde inte av osjilviskt antikvariskt in-
tresse. Men det var juristernas latin som gav furstarna de
argument, och den legitimitet, varforutan varken svird
eller schavotter i langden kan sikra en samhallsordning.
Och vytterligare: samtidigt som det nya skriet, de lirda
lagkarlarna, stodde furstemaktens ansprak utit, tryckte
de ocksi sin stimpel pad maktutévningens inre sida; ty
maktutdvning, hivdade de — eller 4&tminstone de ofor-
skricktaste ibland dem, och dtminstone i princip — skul-
le ske inom rittens ramar, med rittens stod och helst i
rattstillimpningens former.

Det dridag svart att forestalla sigi hur hog grad det uni-
versitetsutbildade juriststdndets tillkomst och intride i
avgorande, gamla eller tidigare kdnda roller och befatt-
ningar har priglat inte blott offentligt liv utan iven tan-
kevanor och diskussionsstil i Visteuropa. Det juridiska
universitetsstudiets genombrott hade, ven med moder-
na kvantitativa madtt, karaktiren av utbildningsexplo-
sion, och de ldngsiktiga effekterna av vad som ytligt sett
framstdr som ett egenartat itervindande till sex—sju-
hundrairiga samhilleliga problemlésningar kan betrak-
tas som ndra nog revolutionira. Genom juristskriets
framtridande och snabba makttillvixt kom Visteuropa
f6r en framtid som dnnu ej ir avslutad att — som redan
framhallits i ett tidigare kapitel — bli den mest eller ritta-
re sagt den enda legalistiska, rationalistiska och genom-
juridiserade av alla kdnda hégkulturer.

Hur effektivt juristrollen inplanterades i det europeis-
ka samhallet miarker man kanske enklast genom att kon-
statera vilken sjdlvklar plats juristen — den allvarlige
notarien med dktenskapskontraktet, den spetsfundige
advokaten — spelar i europeisk litteratur, inte minst den
dramatiska, frdn medeltiden och framit. Advokaten
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maitre Pathelin ir en ordspriksmaissig ordklyvare i
franskt vardagsliv, juristen star vid sidan av den salvelse-
fulle prasten, den pompose lakaren och den storskrivlan-
de soldaten som firdigslipade typgestalter i den folkliga
italienska komedins persongalleri.

Rolien har behéllit sin plats, men artrikedomen inom
den givna ramen har 6kat. Tre-fyrahundra ar efter de
romerskrattsligt skolade furstliga byrdkraternas och cen-
tralisternas storhetsperiod finner vi juristen — eller at-
minstone den intellektuellt mest rorliga delen av skriet
—1ifdrd med att bygga vallar mot den maktkoncentration
han sjilv bidragit till att skapa. Nu dr det i forsta rummet
inte i den vordade forntiden utan i naturrdtten, i den hog-
re och som man trodde sig viga pasta eviga, 6verallt lika
och 6verallt oféranderliga férnuftsritten som man sker
stdd. Argumenten och metoderna, da man fran dessa hoj-
der sokte himta ned en anvindbar ritt, var emellertid i
stor utstrickning en vidareutveckling av de romerska
och de romerskrittsliga.

Ingen tvekan kan emellertid rdda om att juristrollen,
under upplysningstid och liberalism, genomgar en ut-
vidgning om ocksi inte en grundliggande f6rindring.
Under fornufts- och framstegstrons glansdagar finner vi
jurister, som inte stdr pd den politiska hirskarmaktens
sida utan driver sin konst i deras tjanst och till deras
fromma som kanske ir morgondagens makthavare, idag
annu blott en maktig opposition. Vid sidan av démande,
forvaltande och processande kolleger bereder sig den obe-
roende, oppositionelle politiserande men alltjimt med
juridikens hidvdvunna vapen kidmpande advokaten en
plats i solen. Helt ny 4r inte denna instudering av jurist-
rollen. Man glommer litt, att den frie advokatens roll f61-
utsdtter tva ting, som hor en ildre ordning till: domare,
som dr fria att acceptera hans argument, och en rittsord-
ning i stort, som skyddar sidvil hans f6rbindelse med kli-
enten som hans oberoende birgning.

Hundra ar senare, vid 1800-talets mitt, sig man 4 ena
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sidan girna domaren som en medlare, en oberoende, som
hade att skipa ritt mellan den enskilde och det allménna;
inte minst hade han att virja enskild ritt mot den viaxan-
de statsapparaten. Domaren skulle std hog och fri, ritts-
samfundets virnare, satt att bedoma statliga likavil som
enskilda ansprik. A andra sidan 4r detta en period i jurist-
rollens utvecklingshistoria, d4 man betonade rittstill-
lamparens bundenhet ej blott till den klart uttryckta
lagens ord utan ocks4 till de avsikter och strivanden som
man sammanfattade under beteckningen "”lagstiftarens
vilja”. Denna vilja tinkte man sig ej sillan som en kol-
lektiv livsyttring av det maktiga, hemlighetsfulla men
samtidigt vilsinnade och rittsinniga visen som den upp-
lysta staten utgjorde.

Paradoxen — detta att man samtidigt var beredd att till-
skriva juristen, bade den statligt anstillde domaren, den
frie advokaten och i viss man rentav forvaltningstjanste-
mannen, en roll som individens beskyddare och det all-
mannas tjdnare — denna paradox finner sin férklaring och
sin uppldsning just i det forhallandet att man tankte sig
den 6verindividuella statsviljan sisom upplyst och be-
redd att acceptera legalitetens alla begransningar. Det var
forst senare, da statsmakten efter det forsta virldskrigets
konvulsioner visade ett annat ansikte — ett med totaliti-
ra ansprak, med fortryck och vald — som paradoxen mel-
lan en oberoende juristroll och juristens totala bunden-
het till allt vad makten behagade diktera blev uppenbar
och pa sina hill olidlig. Reaktionen blev ocks4, bide pa
den internationella scenen och frimst i de linder som
sett paradoxen klarast, en renissans f6r idén om juristen
som medlare och som de enskildas beskyddare. Krafti-
gast kommer denna reaktion till uttryck i de internatio-
nella konventioner som uppstiller kataloger 6ver
manskliga rittigheter och som tillskapar oberoende juri-
diska organ fér provning av mellanhavanden mellan sta-
ter och individer. Till dessa blir det anledning iterkom-
ma i ett senare kapitel.
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9. NYA TIDER: SKILJELINJER
OCH FORENINGSBAND

Grunddragen i juristernas europeiska enhet var i allt
vasentligt utstakade vid medeltidens slut. Hade histo-
rien gjort halt omkring ar 1500, skulle inskrinkningarna i
denna sammanfattande karakteristik ha kunnat begrin-
sas till tva. A ena sidan fanns randomriden i norr, som var
endast ofullstindigt inférlivade med enheten — det gillde
framfor allt det svenska riket, som emellertid redan pa
grund av kyrkans inflytande och under handelsférbindel-
sernas tryck var pd viag in i den europeiska kiarnfamiljen —
och 4 andra sidan fanns storre, folkrikare och mer svarpa-
verkade ostliga randomriden, om vilkas framtida for-
hillande till enheten det fanns starkare skil till ovisshet.
Den andra reservation som historikern haft anledning
gOra i marginalen till sin beskrivning av ett juristernas
firdigbyggda Enhetseuropa hade varit det ganska sjilv-
klara papekandet, att vi endast har begrinsad kunskap
om hur den juridiska vardagsvarlden i det feodalt splittra-
de, trogrorliga och helt 6vervigande lantliga Europa ted-
de sigidetalj: hurlingt nedibyarna tringde den larda rat-
ten? Kunskapen ar fragmentarisk och ojamn. Atskilliga
vittnesbord pekar pa att den romerskrittsliga penetratio-
nen var lingtgdende och effektiv, trots lokalt folkligt
motstind pa vissa omraden. Nar det gillde den centrala
basen for rikedom och makt — dgandet av jord — forefaller
lokala riattssedvinjor att ha stdtt sig baittre.

Idet figelperspektiv som hir ar praktiskt ofrankomligt
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star sig alltsomallt bilden av en langtgiende europeisk
rittsenhet.

P4 den religitsa, kulturella, politiska, militira och
ekonomiska historiens filt gir Europa vid den nya tidens
borjan in i en utveckling som kidnnetecknas av séndring
och splittring: de centraliserade furstestaterna undan-
rojer de sista forestidllningarna om en politiskt enad
kristenhet under kejsarens Gverhtghet, reformationen
spranger den religiosa enheten, de stora upptickterna
accentuerar nationalstaternas sjilvstindighet och inbor-
des tivlan, nya kulturbirande skikt ger Europa 6kad rike-
dom och méngfald — men ocksa splittring — genom fram-
vixten av nationella litteraturer.

I det perspektiv som hir 4dr det sammanhallande — den
europeiska rittens utveckling — kan man férvisso notera
liknande centrifugala rorelser. Lokal, nationell ritt blir
f6remal for vetenskapligt studium: Europas forsta pro-
fessur i det egna landets rattsordning 4ar den upsaliensis-
ka lirostolen i jus patrium (fiderneslandets ritt) 1620;
det skulle droja till 1678, innan Ludvig XIV inrittade en
professur i fransk ritt i Paris. Nationalstaterna genomfor
omfattande reformer pd rittskipningens och férvaltning-
ens omride och nigot senare kommer ocksa nationella
lagstiftningsinitiativ pa andra rittsomraden till stind.
Den moderna staten fods. Jamfért med utvecklingen pa
de andra omriden som hir nimnts gir emellertid en-
hetens upplésning betydligt lingsammare inom juridi-
ken; allmineuropeiska stromningar av betydande kraft
och seghet motverkar ocksé splittringen.

Fram till den franska revolutionen och de nationalis-
tiska rorelsernas genombrott under 1800-talets forsta
artionden bidrar dessa motstrémningar till att vidmakt-
hélla och rentav utveckla den europeiska juridiska
gemenskapen.

Den forsta — sa sjdlvklar och vilbekant att den inte be-
hover nirmare utvecklas — ir den fortsatta, ofsrminskat
energiska bearbetningen av den romerska ritten, alltmer

133



vidlyftig pa grund av den valdiga sekundarlitteratur som
Europas universitet avsitter. Det dr nu, under 1600-talet,
som Sverige pa allvar trider in i verksamheten som fullt
sidoordnad familjemedlem.

De mest spektakulira nya tendenserna ar utveckling-
en av den rationalistiska naturrdtten, med dess kanske
mest betydelsefulla produkt — den moderna folkritten —
och den allméinna upplysningsfilosofien med dess ratio-
naliserande och humaniserande inverkan inom framst
straffritten och dess auktoritetsnedbrytande effekter pa
forfattnings- och férvaltningsritten.

Det 4r dessa tre element i den gemensamma rattsut-
vecklingen som kort skall ber6ras har.

Vad betriffar den juridiska yrkesutévningen ar det vik-
tigt att erinra sig att de tendenser i olika riktningar som
gjorde sig gillande med den nya tidens borjan blev mark-
bara forst langsamt, med nutida matt matt. Riktigast dr —
och det gilleri sarskilt hog grad rittsarvets férindringar —
att tala om ett utdraget Overgangsskede fran 1400-talet
till mitten av 1600-talet. Med undantag for kortvariga
lugnare perioder var detta en tid av langvarig politisk,
kulturell och ekonomisk kris, och det var forst mot slutet
av skedet som de ledande europeiska staterna fick and-
rum att skapa mer permanenta forbattringar — ofta efter
ryckiga experiment och improvisationer av det slag som
vi i Sverige kinner fran den tidigare Vasatidens riks- och
provinsstyrelse — i rittskipning och forvaltning. Privat-
rattslig lagstiftning kom for det mesta sist (t.ex. i Dan-
mark-Norge pa 1680-talet, i Sverige-Finland forst 1734;
artalen stimmer timligen vil 6verens med forhallande-
na i de mest vilskotta kontinentaleuropeiska staterna).
Foregingslandet var ofta Frankrike, men 4ven Holland,
England och vissa tyska stater limnade sjilvstindiga
bidrag.

Nir det giller den praktiskt inriktade juridiska forsk-
ningen och undervisningen — den undervisning som for-
made Europas jurister — férindrades den mycket lang-
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samt. Har dr det av sirskild vikt att betona dess fortsatt
internationella priagel. Ansedda liarobocker fran Sala-
manca, Lund eller Poitiers listes i K6penhamn och Lei-
den. I de tunna latinska avhandlingarna frdn Uppsala,
Abo, Bologna eller Montpellier citeras samma forfattare
och diskuteras samma teorier och tolkningar. Under in-
tryck av rendssansens sviarmeri {6r antik kultur och dess
motvilja mot den medeltida universitetslirdomens pa-
stidda pedanteri och harklyveri férindrades denna juri-
diska facklitteratur gradvis i riktning mot storre formell
elegans, mindre tyngande vordnad for de forsta stora
medeltida rittslirarna och en 6kad strivan till systema-
tisk reda och 6verskadlighet. Men nagon revolution var
det inte friga om. Praktisk juridik 4r ett tungt och tek-
niskt hantverk, det ligger nira de alldagliga problem som
kriver en dndamalsenlig 16sning, och det kan inte ta
mycken hinsyn till modestrémningar.

Modern forskning har Gvertygande visat hur starkt
denna internationella romerskrittsligt baserade univer-
sitetsjuridik kom att prigla det praktiska rittslivet i ett
perifert och pd vissa omraden sent utvecklat land som
Sverige, sedan de lirda domstolarna, Svea, Géta och Abo
hovratter grundats under 1600-talets férra halft. For fors-
ta gdngen borjade hir en juridiskt skolad yrkesdomarkér
att verka i riket. Sdrskilt Svea hovritts praxis blev av-
gorande for rattsutvecklingen, framfor allt inom handels-
ritten och liknande omraden, dir inhemsk lagstiftning
var si gott som obefintlig och dar sedvinja och tradition
likaledes var svagt utvecklade.

Det svenska exemplet ar tillrickligt intressant for att
motivera nagra kommentarer hir. Det fanns flera skil f6r
ett langtgdende anammande av den romerska ritten i
dess senmedeltida utformning vid domstolarna, och
dven inom forvaltningen, i stormaktstidens Sverige. Ett
betydelsefullt férhallande var att riket hade tritt i in-
tensiv forbindelse med linder och provinser dir denna
riattsordning var forhirskande icke blott i teorien utan
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aven i tillimpningen; har spelade de erovrade baltiska
provinserna en framtradande roll som férmedlare. Ndgon
inhemsk rittsvetenskap, dir den svenska medeltidsrat-
ten bearbetades pa ett sitt som skulle ha kunnat géra den
skickad att mota den nya tidens alltmer komplicerade
behov, framfor allt pa avtalsrittens, l16segendomsrittens
och kreditviasendets omraden, existerade icke f6rrin mot
periodens slut, och nir en siddan vetenskap tradde fram,
stod den — bortsett fran vissa betydelsefulla historiska
arbeten — under starkt inflytande av samtida romersk-
rittslig doktrin. Overhuvudtaget 4tnjot den justinianska
ritten en sddan auktoritet inom hela den dévarande trots
den religitsa splittringen alltjdmt enhetliga europeiska
kulturkretsen, med undantag f6r England, att man har
svart att se vart de svenska domarna skulle ha vant sig for
att fa viagledning om de icke velat acceptera savil allmin-
na grundsatser som enskilda l6sningar frin den romerska
riatten.

De lirda domstolarnas ledamoter befann sig i Sverige
liksom i andra lander dven fran andra synpunkter i-en ny
och speciell situation, som gjorde hinvindelser till ut-
landet néraliggande. Bortsett frin presidenterna (och de
fataliga ledamoter av Svea hovritt som under domstolens
forsta tid i egenskap av “rikshovrittsrdd” forenade
domarsysslan med medlemskap i riksradet) utgjordes
den nya domstolens ledamoter i 6vervigande grad av
"nya man”, homines novi, som i férhillande till idldre
domartradition foretedde tva karakteristiska siardrag: de
var ofrilse, och deras auktoritet vilade pa dmbete och lir-
dom. Den svenske domaren (liksom i dldre tid hans euro-
peiska kolleger) hade sedan urminnes tid varit en lek-
man, vars kvalifikationer for dmbetet legat i bord,
jordinnehav och sidana allminna erfarenheter frin ritts-
liga och offentliga vdarv som en adelsman vanligen for-
virvade. Ndr universitetsjuristerna later latinet floda i
overlidggningsprotokollen, dr det tecken pi att den tek-
niskt skolade meritokraten pa allvar tagit sitt intrade i
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svenskt, liksom tidigare kontinentalt samhillsliv; lir-
domsuppvisningarna torde ha haft sin betydelse f6r den
ofrilse domarens sjilvkinsla.

Tv3 ytterligare pipekanden ma goras till virt svenska
exempel. Ilikhet med sina kontinentala kollegeri de mer
effektiva furstestaterna maste de pa vissa punkter, dven
inom t.ex. handelsritten, konstatera sin bundenhet aven
nationell skriven lag, vilkens bud visserligen i stor om-
fattning 14t sig utliggas i riktning mot partiell overens-
stammelse med den justinianska ritten men som hir och
var gjorde ett odverstigligt motstind mot sidana tolk-
ningar. Den karolinska epoken, som harvidlag dr sympto-
matisk f6r den europeiska furstestatens utveckling, med-
forde — genom den skirpta accenten pa den kungliga
lagstiftarens vilja (och — ett mer specifikt svenskt fo1-
hallande — genom den strom av nationell sjdlvkansla som
gick genom svenskt kulturliv) — en viss reaktion mot
anammandet av frimmande regler.

Vidare bor papekas att den justinianska rittens in-
flytande pa mer in en punkt, i synnerhet i friga om all-
maénna rittsgrundsatser, var mangtydigt. Samtidigt som
den inneholl manga uttryck for privatrittens sjalvstan-
dighet och de enskilda rittigheternas helgd gentemot det
offentliga, kom har och var den senromerska statens dik-
tatoriska pragel och principen om statsnyttans obetinga-
de foretride till uttryck. P4 kontinenten hade den
romerska rittens segertig mingenstides givit furstarna
vapen i hinderna vid hivdandet av absolut makt, och de
romerskrattsligt skolade juristernas popularitet i tyska
regeringskanslier berodde icke minst pd deras férmaga
att klada sidana furstliga ansprak i den rittsliga argu-
mentationens drakt. Problem av beslidktad typ motte de
svenska hovrattsdomarna i dtskilliga sammanhang, bl.a.
nar det gillde den karolinska reduktionens genomféran-
de och dess privatrittsliga efterverkningar. Domarnas
sociala situation — itskilliga hade vid denna tid kommit
att tillhora det nyadlade lagfrilset, som forsorjde sig
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huvudsakligen pa offentlig tjanst 4ven om en och annan
hunnit skaffa sig sitesgard — gjorde dem otvivelaktigt
mottagliga f6r den kritik mot den av reduktionen hardast
drabbade medeltida hégadeln som var ett element i re-
duktionens motiv och samtidigt beroende av den kung-
liga regeringens bevigenhet. Det torde ha varit svensk
rattstradition snarare 4n tilltro till romerskrittsliga sat-
ser som gav hovrittsledamoterna den ofta férbluffande
rakryggade sjilvstindighet de visade nir det gillde att
virja enskild ritt i manga hithérande méal. Redan tva
mansaldrar efter Svea hovritts grundande talade hir ett
rittsmedvetande som i manga fall bor ha varit obekvamt
{6r envaldskungen. Utifran den svenska statsrittshisto-
riens synpunkt bor det framhéllas som ett minnesvirt
forhdllande, att de lirda domarna under det karolinska
envildet inte utan vidare valde de justinianska principer
som ovillkorligt stillde statens krav framf6r enskild ritt.
Det kan tillaggas — ocksd som ett specifikt svenskt
memento — att det omfattande anammandet av romersk
ritt i kontinentaleuropeiska rittslardes version innebar
ett slags “europeisering” pa ett bredare filt 4n det rent
juridiska. Stormaktstidens svenskar pendlade stundom,
inte alltid — liksom dagens — en smula ostadigt mellan
yverboren karskhet och rustik mindervirdeskansla infor
den europeiska kontinenten. Den nationella sjilvkins-
lan kan soka sig manga vigar. En ir att hivda sin egenart
till varje pris. En annan ir att sOka intrade i en krets vars
ideal man bekanner sig till och vars nivd man erkinner
vara efterstrivansvird. Bland argumenten f6r den justini-
anska rattens giltighet i Sverige, 4tminstone som sekun-
dért hjilpmedel, finner man ibland tanken att vad som
giller hos alla andra kristna folk ocksi maste gilla hos
oss. I all sin yverborenhet var den svenska stormakten i
hég grad en 6ppen och mottagningsberedd kulturmiljo.

Aven om det fir anses vara en 6verdrift att beteckna den
folkrdttsldra som vixer fram under 1600-talet som en
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verklig nyhet — verkliga nyheter ir tunnsadda inom juri-
diken; mycket av det grundliggande arbetet gjordes for
mycket linge sedan — dr det likval motiverat att har upp-
mirksamma den internationella rittens framvixt som
uttryck for det europeiskajuridiska systemets kreativitet
och férmaiga att ur det befintliga materialet av metoder,
principer och konkreta regler arbeta fram 16sningar, som
utgdr svar pa nya och krivande problemsituationer.

Som redan framhallits i det foregidende star den moder-
na folkrittens utveckling i intimt samband med natur-
rittens uppsving under 1600-talet; som portalgestalt star
den hollandske juristen Hugo Grotius {mdjligen nagot
orittvist: en rad spanska rittslirde hade redan pa 1500-
talet sokt och foreslagit rittsliga l6sningar i de nya och
svarbedomda relationerna mellan spanska conquistado-
rer och utomeuropeiska stater och dessas invanare). Gro-
tius, under en tid anstilld som diplomat i den svenska
stormaktens tjanst, ar forfattare till arbetet De jure belli
ac pacis, "Om krigets och fredens ritt”, ett av dessa verk
som samtidigt medvetet, och pi ett for framtiden av-
gorande sitt drar upp riktlinjerna f6r dess 16sning. Gro-
tius’ arbete fick varldshistorisk betydelse genom att han
utvecklar principerna for de sjialvstindiga staternas in-
bordes umginge. Idéhistoriskt 4r det avgorande att dessa
regler, som inte lingre kunde grundas inom den medel-
tida katolska enhetskulturens ram, bygger pa vad man
uppfattade som en rent rationell bas.

Detta forfarande var vid 1600-talets mitt en praktisk-
politisk nodviandighet. Medeltidseuropas religiosa enhet
och spillror av politisk samhdorighet inom ett &tminstone
formellt erkint "romerskt rikes” ram hade ohjilpligt
ramnat med reformationen och religionskrigen. Den feo-
dala splittringen i flertalet linder hade borjat ersittas av
stora centraliserade nationalstater, som erkinde varken
pavens eller den tysk-romerske kejsarens overhoghet.
Auktoriteternas fall skapade behov av bl.a. regler for um-
ginget mellan likaberittigade stater med skilda religio-
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ner och statsskick. Sirskilt markant framtradde behovet
nir européerna efter de stora geografiska upptickterna
borjade etablera sig och konkurrera i fraimmande varlds-
delar. Men idven inom de europeiska staterna borjade
nya behov att framtridda. Den vixande statsapparaten
hade visserligen pd manga hall lyckats f3 mycket av kyr-
kans auktoritet 6verférd pa sig, men i linder med re-
ligids splittring var statens behov av en s.a.s. religiGst
neutral legitimation for sin maktutévning framtridan-
de. Sakta men obevekligt bredde den férandrade virlds-
bild som brutit igenom med Kopernikus’ astronomiska
iakttagelser ut sig 6ver nya omriden. Exakt vetenskap, i
forsta hand matematik och geometri, gor avgdrande
framsteg och stiller 6kade krav pa vetenskaplig argu-
mentation. Den empiriska naturvetenskapen bérjar gora
sig gillande, i regel utanfor universitet och skolor. Re-
nissansens programmatiska atergang till antika idéer
och ideal accentuerar pa vissa omriaden den europeiska
krisen.

Grotius utnyttjar en historiskt fullkomligt obevisad
och obevisbar men mycket gammal forestillning, nim-
ligen att minniskorna ursprungligen levat i ett naturtili-
stdnd utan samhillsordning och att staterna grundats ge-
nom ett avtal mellan medborgarna. Hur kunde ett sidant
avtal uppfattas som bindande, som en juridisk férpliktel-
se, ndr det inte fanns nagon rattsordning? Jo, svarar Groti-
us, det beror pa naturrdttens principer, och den mest
grundliaggande av dessa —det dr Grotius’ for framtida juri-
disk argumentation visentliga axiom — 4r att avtal skall
héllas. Det finns ingen anledning tro annat an att Grotius
var en troende kristen, men icke desto mindre innebar
hans naturrittsliga system ett avgbrande steg bort frin
forestallningen om den eviga och oféranderliga naturrat-
tens religiosa grund. Grotius siger bl.a. att Gud sjilv inte
kan dndra pa axiom sddana som ”avtal skola hallas” lika
litet som Han kan f6rvandla 2+2 till ndgot annat dn 4. P4
ett annat stille uttalar Grotius rentav att hans teorier
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skulle halla streck 4ven om man gjorde det orimliga an-
tagandet att Gud inte finns.

Av manga orsaker blev Grotius’ De jure belli ac pacis
ett oerhort inflytelserikt arbete. En generation senare
lade Samuel Pufendorf (d. 1694), en tysk rittslard, som
tagit direkt intryck av den nya, starkt geometriskt in-
spirerade filosofi som frimst lanserats av fransmannen
René Descartes, ytterligare en visentlig byggsten till
folkrittens och samtidigt den rationalistiska naturrit-
tens idébyggnad. Pufendorf, dven han en tid i svensk
tjanst som professor i Lund och rikshistoriograf, lade mer
an Grotius tonvikt vid rattsreglernas uppbyggnad till ett
sammanhingande, slutet och logiskt oklanderligt sy-
stem. Den rationalistiska filosofiens beroende av geome-
trin framtrddde har tydligt.

Det maste konstateras, att Europas expansionshungri-
ga och maktlystna furstar och regeringar knappast kom
att i praktiken omedelbart anamma den mellanstatliga
rattsordning som Grotius, Pufendorf och deras efterfélja-
re pladerade for. Det skulle i sjilva verket drdja mycket
linge innan folkratten blev ett reellt rattesnore for det
mellanfolkliga umginget. Idén, att det fanns en bindande
rattsordning dven staterna emellan —en idé, som i och f6r
sig inte var ny men som tidigare ej kommit till uttryck i
ett sa omfattande regelsystem — vann sakta men sikert
terrang; under trycket av den bildade europeiska opinion
som framfor allt frin 1700-talets mitt var en faktor att
rikna med anpassade sig staterna mer och mer efter folk-
rittens regler. Svara aterfall i primitivare beteende fore-
kom. De stora krigiska uppgorelserna efter franska revo-
lutionen liksom de tva virldskrigen hade en prigel av
desperat existenskamp, som gav snivt utrymme at ritts-
liga hiansyn, dven om sirskilt de folkrittsliga regler som
formellt fastslagits genom internationella konventioner
(t.ex. om behandling av krigsfingar) 4tminstone i huvud-
sak respekterades av de visterlindska krigforande till
och med under det andra virldskriget.
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I den féregidende framstillningen har vi ging efter annan
stOtt pd termen och begreppet “naturritt” (kap. 3 om den
grekiska filosofiens naturriattsuppfattning; kap. 4 om
Ciceros och de romerska juristernas naturrittssyn; kap. s
om den kristna teologins bearbetning av antik naturratt;
kap. 6 om forhillandet mellan den teruppstindna ro-
marritten och naturritten vid Europas universitet under
medeltiden; ovan i detta kap.). Vi skall hir ge en sam-
manfattande beskrivning av naturrittsidéernas innebord
och problem.

Naturrattsforkunnelse och naturrittskritik gir somen
av de starkaste och bredaste stromfirorna genom europe-
isk rittsteoretisk diskussion frin sofisterna till vara
dagar. Den gemensamma grundférestillningen hos alla
former av naturritt — att en av lagstiftning och rittstill-
ldmpning oberoende rittsordning faktiskt har en reell
existens och att siker kunskap om dess innehall 4r mojlig
att uppnd — har en rad egenskaper, som ar tillrickligt vir-
defulla for att forklara dessa lirors sega livskraft. A ena
sidan fir man svar pa sporsmalet vad "ritten” 6verhu-
vudtaget ir. Det ir forst och frimst den naturrittsliga
ordningen sjalv och ddrndst de av mianniskor skapade re-
gelsystem som stdr i 6verensstimmelse med denna ord-
ning. A andra sidan besvaras ocksi frigan: ”Vad ar det
som ger ritten férbindande kraft?” Det foljer av det sagda
att formagan att forplikta ligger i ”“naturen” sjilv, och
bortom detta svar kan man inte girna séka lingre. Harav
foljer ocksa att faktiskt tillimpade, positiva rittsregler ir
"giltiga”, d.v.s. gillande, endast i den mén de inte star i
strid mot den naturréttsliga ordningen. Med denna sena-
re slutsats har man ocksa 16st ett av de stora etiska
problem som rittsordningen stillt manskligheten infér.
Antigones fragor har fatt ett svar.

Inom de naturrittsliga riktningarna kan man som
redan antytts urskilja varianter, som 4n den ena in den
andra dominerat under naturrittsteoriernas langa, allt-
jdmt icke avslutade historiska utveckling. Den teologis-
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ka varianten, som forekom redan i antiken och som do-
minerade i europeiskt medeltida tinkande och alltjamt
har fretradare frimst i katolska linder, innebir att den
hogre, naturrattsliga ordningen dr Guds vilja. Den ratio-
nalistiska varianten, ocksa den foretridd redan hos forn-
grekiska tinkare men sirskilt intensivt utvecklad i Euro-
paunder 1600- och 1700-talen, ligger tyngdpunkten pa de
naturrattsliga reglernas karaktir av nédviandig, férnufts-
betingad ordning. Nir Hugo Grotius forklarade att prin-
cipen Pacta sunt servanda (" Avtal skall hillas”) har sam-
ma sjilvklara och nodvindiga prigel som matematikens
och geometriens axiom, ir det ett uttryck f6r denna syn
pa naturritten. Andra forfattare lade storre vikt vid att de
naturrattsliga reglerna dikteras av ”fornuftet” i betydel-
sen "viljan att 6verleva”: dessa regler ir de vilkas nod-
vindighet minniskorna med sitt férnuft maste acceptera
for att ett ordnat samhallsliv skall vara mojligt. En tredje
variant har betecknats som naturalistisk. Denna rikt-
ning soker forankra de naturrittsliga reglerna i ménni-
skornas instinkter. Man har dirvid oftast utgitt fran att
dessa instinkter bl.a. driver mianniskorna att bilda famil;
och att leva i samhallen. "Minniskan ir ett samhilleligt
djur”, ar ett kint Aristotelesord. Den sista variant som
fortjdnar att urskiljas kan kallas den relativa (eller histo-
riska). Under naturrittens rendssans i Europa under detta
arhundrade — sdrskilt markant efter det andra varlds-
kriget, di erfarenheterna av diktaturstaternas perverte-
ring av ritten skapade ett gynnsamt psykologiskt under-
lag for protester, som pa detta omrade tog sig uttryck i en
naturrittslig reaktion — var det oftast antingen en teo-
logisk eller en “relativ” variant man framforde.

De relativa riktningarnas talesmin avstar frn anspra-
ket p4 att ha funnit en evig, oférinderlig och dverallt gil-
lande ordning. Den naturritt de utligger ir i stallet det
minimum av etiskt nédvindiga regler som enligt deras
mening maste laggas till grund for den faktiskt tillam-
pade rittsordningen i ett samhille p4 ett visst historiskt
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och kulturellt utvecklingsstadium. Denna naturritt,
som knyter an till det givna samhillets kulturella och
moraliska niv4, ir silunda till skillnad frin de aldre rikt-
ningarna férdnderlig.

De naturrattsliga lirorna skulle, hette det nyss, ha ett
mycket hogt forklaringsvirde, om deras teoretiska grund
kunde accepteras. Sa var ocksa fallet mycket linge, och
sd dr alltjamt fallet hos dem som accepterar en religits
varldsforklaring dven i vetenskaplig verksamhet. Redan
tidigt utsattes naturritten emellertid for kritik fran olika
hall. Ett vanligt argument i naturrittskritiken var redan i
antiken att man ingenstides i “naturen” kan finna vitt-
nesbord om att dir skulle rida nidgon vare sig gudomlig,
fornuftig eller instinktbunden ordning av ett slag som
skulle kunna anses uttrycka nigra eviga och allmin-
giltiga rattsregler. Vad man kan iakttaga dr allas krig mot
alla och den starkares vilde 6ver den svagare. Det pa-
pekades ocksa, att en jamforelse mellan olika minskliga
samhallen visar, att det knappast finns niagon enda regel
som kan gora ansprak pa allmingiltighet; vad som ar ritt
i det ena samhdllet ar stringt forbjudet i det andra. En
annan grupp av argument mot de naturrittsliga ldrorna
hade kunskapsteoretisk priagel: dven om det nu skulle
finnas en i naturen given rittsordning, hur kan minni-
skorna fi siker kunskap om dess innehall? Olika natur-
rittsliga skolors foretrddare var ofta oeniga om t.o.m.
grundliggande rittsprinciper. Denna kritik skirptes un-
der 1700- och 180c0-talen, di filosoferna bérjade uppdraga
gransen mellan det faktiskt existerande och det mora-
liskt eller juridiskt tillborliga, mellan Sein och Sollen,
som det ofta betecknats: dven om det skulle vara moijligt
att finna en viss ordning i “naturen”, vad skulle d4 gora
att denna ordning har f6r manniskorna foérpliktande ver-
kan? Man pévisade skillnaden mellan teoretisk kunskap
och praktiska, pa kdnslor och varderingar byggande stdll-
ningstaganden.

I den rationalistiska naturritt som under 16co-talet
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och 1700-talet kom att bli den gemensamma rittsteore-
tiska grunden f6r europeiskt juridiskt tinkande var
Descartes’ filosofi som redan framhéllits en avgbrande
komponent. Det var ett sitt att tinka och att analysera
verkligheten som bygger pd geometrins metoder. Det
gillde att utgd fran minsta mojliga antal, helst en enda,
absolut siker och odisputabel sanning — ett s.k. axiom —
for att sedan ga vidare i noggrant logisk f6ljd med slutsats
efter slutsats. Den cartesiska metoden var forst och
frimst rationell eller rationalistisk. I botten 1ig en obe-
gransad tro pa fornuftets f6rmaga att med logikens hjilp
arbeta sig fram till sanningen. For empirisk metod, d.v.s.
det sitt att understka verkligheten som bygger pa kon-
troll genom iakttagelse och experiment, hade man inte
mycket forstielse. Denna tro pd en matematisk, vil-
ordnad verklighet stimde illa 6verens med den praktiska
juridikens erfarenheter och behov, men det blev icke des-
to mindre bestimmande for rattsteorin och, ndgot sena-
re, indirekt for lagstiftning och praxis under lang tid. Det
var foreningen av idén om en evig, oféranderlig och f61-
nuftig naturritt och den cartesiska rationalismen som
kom att dominera i europeiskt rittstinkande frin 1600-
talets mitt till omkring 1800.

Under ett drygt &rhundrade f6reldg nu det egendomliga
forhillandet att praktisk juridik och rittsfilosofi levde
vid sidan av varandra som om det inte funnits nigra for-
bindelselinjer dem emellan. Medan de praktiska jurister-
na lirde och tillimpade romerskrittsliga eller som i Sve-
rige 1 huvudsak nationella rittsregler utan att anstilla
djupare grubblerier 6ver deras ursprung och berittigande,
undervisades vid universiteten en naturrittslig juridik
som framstilldes som gillande ritt utan att man ett
6gonblick bekymrade sig om att verkligheten ute i dom-
stolar och dmbetsverk sdg helt annorlunda ut. I den
naturrittsliga universitetsjuridiken fl6t ritt och moral
helt enkelt samman. Karakteristisk f6r 1700-talets natur-
ritt, som gav upphov till ett otal olika systematiska fram-
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stdllningar, var f6rutom dess strivan att likna matemati-
ken, nirmare bestimt geometrin, dess ambition att ge
rattsstoffet en logisk systematik. Det fanns ocks4 andra
vasentliga karakteristika. Tron pa det egna f6rnuftet och i
samband diarmed den under 1700-talet allt starkare tron
pa att mianskligheten gor stindiga framsteg fran barbari
till upplysning, medf6rde att man stillde sig alltmer obe-
roende gentemot den romerska ratten och till och med
kritiserade den. Denna forestillning — att det ir de
moderna minniskorna som representerar mognad och
klokhet, medan de gamle var outvecklade barn — var en
avgOrande stromkantring i idéhistorien. Det hade tidiga-
re, bade i religiésa och i virldsliga sammanhang, varit
vanligt att forestilla sig historieférloppet som en vand-
ring mot forfall, bort fran en vis och lycklig guldalder. Nu
kom i stdllet guldéaldern att ligga i framtiden, medan det
férgidngna betraktades som morker och barbari. I sam-
band med denna avgdrande allminna attitydférskjutning
iandrades ocksid synen pa ritten. Visserligen hade
reformlagstiftning forekommit redan i antiken, liksom
den justinianska ritten uppfattades som uttryck for en
allvetande och allvis lagstiftares vilja. A andra sidan var
forestdllningar om rittsordningen som den egna stam-
mens urdldriga och oftéranderliga ordning djupt rotade i
germansk rittstradition, liksom den romerska riatten var
foremal for en nira nog religiés vordnad, som f6rbjod om-
fattande forandringar. De nya idéstrdmningarna brét
gradvis allt starkare igenom dessa dldre forestillningar.
Rationalismen och den sjunkande respekten for de 4ldri-
ga auktoriteterna kom i allt hogre grad jurister och stats-
min att se lagstiftningen som ett praktiskt-politiskt
verktyg, ett medel att uppna det riktiga och rattfirdiga
samhillstillstindet. Ocksa blev 1700-talet ett drhundra-
de av lagstiftningsreformer. Till naturrittsskedets avgjor-
da fo6rdelar méaste hinfoéras en allmin humanisering av
rattskipningen och sadrskilt av straffritten. I Sverige var
Gustaf III, som avskaffade tortyren och inférde en rad
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strafflindringar, en typisk foretradare fér upplysnings-
tidens humanitéra patos. Till nackdelarna horde en nis-
tan modern naivitet i tron pd minniskornas naturliga
godhet och pi goda lagars férmaga att 16sa alla problem.
Man dromde om att sammanfatta lagstiftningen i ett
fital enkla bud som alla medborgare utan svarighet skul-
le kunna lisa och forstd; domarens enda uppgift var att
mekaniskt tillimpa lagarna. Att tolkningen av dessa
kunde vara problematisk, var ndgot man inte ville inse.

Den rationalistiska naturritten var den franska revolu-
tionens rattsfilosofi, och revolutionens blodiga 6verdrif-
ter, darskaper och misslyckanden bidrog ocksa till att
diskreditera denna strémning. Men redan dessférinnan
hade kritiska roster gjort sig horda. Den tidigare (kap. 4)
namnde Montesquieu, sjilv jurist och hog domare, utgav
redan omKkring 1700-talets mitt arbetet De I’esprit des
lois, som kom att f4 ett vildigt inflytande. Montesquieu
var empiriker, han iakttog verkligheten, it vara med en
rationalistisk 1700-talsminniskas 6gon. Och verklighe-
ten visade honom nigonting som alls inte stimde med
den rationalistiska naturritten, nimligen att rittsregler
men ocksd moraluppfattning varierar till sitt innehall
vid olika tider och pa olika platser och att denna variation
tycks st i samband med olika geografiska, klimatmassi-
ga och liknande yttre férhallanden. I och for sig var detta
knappast ndgot mer sensationellt an vad grekiska tinka-
re tvatusen ar tidigare pipekat, men si stark hade tron pa
den rationalistiska naturritten varit, att Montesquieus
med talang och konsekvens utvecklade teser forefoll nya.

En annan och pa langre sikt kanske dnnu mer avgéran-
de kritik mot naturrittsldrorna formulerades under sena-
re hilften av 1700-talet av den engelske filosofen David
Hume (d. 1776) och den tyske tinkaren Immanuel Kant
(d. 1804). Med nigot olika argument pivisade de omoj-
ligheten att med fornuftets hjilp fi ndgon verklig kun-
skap om en “naturlig” rittsordning. Hur skulle en sidan
kunna letas fram ur den verklighet som ir tillginglig for
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fornuftet? Hume gjorde gillande, att vara svar pa frigor
om ratt och oritt bygger pd virderande stillningstagan-
den, i sista hand pa kinslor av lust och olust. Férnuftet
kan anvisa vilka vigar som snabbast {6r till ett mal, men
det kan inte avgora vilket mal som ar att foredra.

Den rationalistiska naturrittsfilosofin av 1600- och
1700-talstyp kan sigas ha dukat under f6r angreppen nag-
ra artionden in pa 1800-talet. Det innebar inte att natur-
rittsliga forestillningar skulle vara déda for all framtid.
De visade tviartom en seg livskraft. Men under 18oo-talet
férde de en undantriangd tillvaro vid sidan av andra rikt-
ningar i den kvalificerade diskussionen. Naturrittsidéer-
na moétte och tillgodosdg som nyss framhallits vissa nya
behov, bl.a. att legitimera den statliga men ocksi den
overstatliga rittsordningen, sedan medeltidens Gverstat-
liga auktoriteter férlorat sin stillning. I det hinseendet
limnade naturrittens borttringande en betydelsefull
lucka som under 1800-talets lopp kom att visa sig allt dju-
pare och bredare. Nigon legitimation f6r en bindande
Overstatlig ordning lyckades man 6verhuvudtaget inte
finna, och detta var s4 mycket mera mirkbart — och blev
sd mycket mer 6desdigert — som nationalismen, det hin-
synslosa hiavdandet av den egna rasens och den ev. med
rasen sammanfallande statens intressen, kom att bli ett
dominerande drag i europeiskt 1800-tal. P4 de rittsliga
idéernas omrdde tringde nationalismen igenom bide
praktiskt och teoretiskt pa ett sitt som forstarkte effek-
terna av den politiska nationalismen.
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10. FRIHET OCH JAMLIKHET,
NATIONALISM OCH POSITIVISM

Av de inslag i den europeiska samhaillsutvecklingen
under upplysningstiden som kan anses ha ingatt i och bi-
dragit till att forma den gemensamma moderna rittstra-
ditionen — i mer eller mindre klar och medveten motsats
till andra samhillssystem — fortjdnar tre att sdrskilt ndm-
nas.

Ett av dessaillustreras bast av ett konkret exempel: den
italienske markisen Cesare Beccarias tunna lilla straff-
rattsliga traktat Dei delitti e delle pene [ Om brotten och
straffen”), som utkom i Livorno 1764 och fran allra f6rsta
stund blev en ovanligt beundrad och inflytelserik ”best-
seller”.

Det ir Beccarias ovanskliga fortjdnst att med sunt
férnuft och en lysande retorisk framstillningskonst ha
dragit sin samtids uppmarksamhet till den stinkande
snuskpdl som straffriattskipning och straffverkstillighet
kommit att f6rbli mitt i upplysningstidens och reformer-
nas Europa. Andra hade gjort enskilda insatser; det giller
framfor allt Voltaire, som efter 1ang kamp lyckats fa den
beryktade, av religidsa férdomar bestimda Calasproces-
sen omprovad i borjan av 1760-talet. Ingen hade emeller-
tid pd samma sitt som Beccaria systematiskt, pa bred
front och i allmaint tillginglig form gatt till angrepp mot
den efterblivna och bestialiska kriminalritt som florera-
de i flertalet europeiska stater. D4 liksom nu utgjorde
straffritt och straffverkstillighet en samhillets n6dvan-
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diga och trista bakgard, som harskare, politiker och opi-
nionsbildare ogirna betradde.

Den europeiska straffrittens medeltida utgdngspunk-
ter var om inte humana si dtminstone rationella i den
meningen att de aterspeglade fattiga och i friga om
offentliga kontroll- och maktmedel illa utrustade sam-
hillens f6rsOk att gradera 6vertridelser efter deras skad-
lighet och att hélla eviga och sonderslitande veder-
gillningsfejder stingen. Alltifrin hogmedeltiden, da
stiderna.vixte fram, med sin rorlighet, sitt anonyma
myller och sin utfillning av svaritkomliga bottenskikt,
hade kraven pa effektivitet och drastisk stringhet kom-
mit att prigla bade riattegangen i straffsaker och paféljds-
systemet. Tendensen forstirktes 4n mer under den langa
krisperiod — med digerd6d, hundradrskrig och bonderes-
ningar — som markerade medeltidssamhallets upplos-
ning och 6verging i nya samhillsformer. En radvill 6ver-
het hade varken fantasi eller resurser att mota problemen
P4 annat sitt 4n genom drastiskt stegrad grymhet bade i
de offentliga straffen och i den rittegiang som foregick
dem. Ju mer maktlos den svaga statsapparaten stod infor
kaos och samhéllsuppl6sning, desto mer angeliget tyck-
tes det vara att rattvisan, nir man undantagsvis lyckades
komma i tillfalle att straffa, verkligen skipades si att det
bide syntes och hordes. Allteftersom nya sociala pro-
blem fédde nya konflikthirdar och mojligheter till
krankningar och 6vertridelse, svarade man frin styrande
hall med nya straff eller kraftiga straffskirpningar.
Offentliga avrattningar kom att hora till de tringa stider-
nas vardagsliv. Frihetsstraff avtjanades oftast i gemen-
samhetsfingelser, dir snusk, brutalitet, korruption och
misar var obeskrivliga.
~J korta kapitel behandlar Beccaria frigan om straffets
ursprung och ritten att bestraffa, om lagtolkning, {6r-
hallandet mellan brott och straff, straffens syfte, ritte-
géngen i brottmal samt framfor allt, punkt for punkt, oli-
kabrott och deras rimliga bestraffning, hiktning, 4tal och
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preskription, nid och beléningar samt frdgan hur brott
sikrast kan forebyggas. Det 4r med andra ord en komplett
traktat i straffritt som Beccaria pressat in i sin minimala
volym. Det hade inte varit méjligt om han inte fran bor-
jan kastat larda digressioner, hanvisningar och exempel
over bord for att i stallet pa varje enskild punkt kort ange
vilka konsekvenser som borde f6lja av de allminna prin-
ciper han uppstiller i arbetets borjan. Boken ir kort och
gott ett ovanligt fullédigt och typiskt uttryck fér 1700-
talsrationalismen — detta sproda, psykologiskt naiva in-
tellektuella sitt att nirma sig verkligheten som visser-
ligen latt kan f6rl6jligas men som dock priglas av en hil-
sosam vilja att skingra morker, forhdna férdomar och
angripa urgamla missbruk.

Beccaria dterger alla de standardforestallningar om sta-
ter och samhaillen som var pd modet i hans dagar och som
blev grundelement i all borgerlig liberalism: staterna har
tillkommit genom ett avtal, samhallsférdraget, och till
dess villkor horde att varje enskild individ, sin rationella
och egennyttiga natur likmitigt, till det allminna lim-
nat ifrdn sig si litet som mojligt av sin frihet — endast det
som var strikt nédvandigt for att garantera frid och ord-
ning. Hirskarnas ritt att straffa bygger endast pd nédvian-
digheten att virja det allminna bdsta mot de enskildas
lidelser, och varje straff som 6verskrider vad denna n6d-
vandighet dikterar dr tyranni och 6vervald. Beccaria tror
ocks att lagarna kan goras sa klara och uttommande att
nigon som helst tolkning eller nidgot som helst sjilv-
standigt virderande stillningstagande frdn domarnas
sida ej erfordras. Att doma, férklarar han, ar att géra “en
oantastlig slutledning: 6versatsen ir den allminna lagen
och undersatsen handlingen, som ¢verensstimmer eller
inte 6verensstimmer med lagen. Slutsatsen blir frikin-
nande eller straff. Om domaren av tving eller fri vilja
finge gora ytterligare 6verviaganden, si skulle dorren dar-
med Oppnas for osdkerheten.” Sarskilt misstanksam ar
Beccaria mot den tolkningsmetod som bestir i att "rad-
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friga lagarnas anda”. Ty den, utropar han, ”4r en damm,
som givit vika for strémmen av 3sikter”.

Det kan icke rada nagot tvivel om att Beccaria i hog
grad bidragit till straffrittens och straffprocessens huma-
nisering. Samtidigt dr det viktigt att framhalla ett drag —
den torrt och rationalistiskt ekonomiska synen pé for-
brytare, och mainniskor 6verhuvudtaget — som ir pa-
fallande i hans och 1700-talets reformnit. Det géller, siger
Beccaria, att vilja straff sa att det, under bibehéllande av
ritta proportioner, medfér den mest effektiva och var-
aktiga verkan pad minniskors sinnen och den minst plag-
samma pa brottslingens kropp. Han var siledes beredd att
acceptera idén, att den enskilda brottslingen s.a.s. fick
lida inte f6r sin egen eller sitt offers skull utan for att pa-
verka andra. Och i annat sammanhang hivdar han, att for
brottets grovhet — och dirmed straffets stringhet — den
faktiska skadan, inte den brottsliges uppsat, skall vara av-
gorande. Négon sinnelagsetik ir det sidlunda inte fraga
om. Man far emellertid vid bedémningen av Beccarias ut-
talanden inte glémma, att hans plidering var dgnad att
stOta maktiga intressen, bide kyrkliga och virldsliga, fér
huvudet. Tekniken, i detta liksom i manga samhills-
kritiska arbeten pa kinsliga omraden, har sannolikt varit
att 4 ena sidan genom ivriga formella lojalitetsférklaring-
ar neutralisera vissa motstindare, samtidigt som man i
sak kritiserade dem, 4 andra sidan genom smicker eller
reella argument tillférsikra sig ndgon annan makts be-
skydd. I Beccarias fall var det kyrkan det gillde att av-
vipna; stdéd kunde han vinta frin upplysta virldsliga
hirskare och dmbetsmain.

Om en generell humanisering — som ett egenvirde eller
som biprodukt av rationalismen — var ett av upplysnings-
tidens varaktiga f6r Europa gemensamma resultat pd juri-
dikens omride — kan vissa grundldggande konstitutio-
nella idéer betecknas som ett annat. Splittringen ir hir
storre, enheten svarare att iakttaga. Under den franska re-
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volutionen och det drhundrade som f6ljde nidrmast pa
den stora omvalvningen stod manga ideal och ideologier
mot varandra; kanske kan det sammanfattande sigas att
Europa modosamt provade sig fram. Den schweiziske
tankaren Jean-Jacques Rousseaus (d. 1778) bittra kritik av
det forkonstlade och ojamlika samhillet liksom hans
svirmiska beskrivning av ett allsmaktigt kollektiv —vars
anspriak och vars faror blev uppenbara redan under det re-
volutionira skrickvildet — blev ett betydelsefullt ele-
ment i olika mer eller mindre totalitira samhallsprogram
av kommunistisk och socialistisk firgning. Ett annat
aterkommande inslag i diskussionen och dven i talrika
praktiska losningsfors6k var Montesquieus lira om sam-
hillsmaktens delning pa lagstiftande, verkstillande och
démande organ. Genom Montesquieu, men i tilltagande
omfattning direkt genom engelska samhallstinkare, blev
ocksi den konstitutionella praxis som —utan alltf6r djup-
glende teoretiska funderingar — kommit att karakterise-
ra engelskt offentligt liv bekant, beundrad och med storre
eller mindre framgéng efterbildad pa kontinenten. Det dr
férvisso tveksamt om man p detta omrade vigar talaom
en gemensam europeisk rittstradition — kanske ir de
forekommande variationerna alltf6r talrika och inbordes
olika — men dtminstone en komponent forefaller att vara
allmint accepterad: forestdllningen, att ett rittssystem
maéste omfatta permanenta, icke for det enskilda fallet in-
rattade domstolar, med i princip oavsittliga domare och
med ett sakligt och geografiskt fixerat kompetensomrade
som utesluter manipulationer frdn myndigheterna i en-
skilda mal. Idealet har gamla r6tter men utformades teo-
retiskt pd avgorande sitt av upplysningsjuristerna och
deras liberala efterfoljare under 1800-talets forra halft.
Den tredje produkt av naturritts- och upplysnings-
tinkande som man — med en viss tvekan — idag torde
kunna beteckna som en gemensam komponent i europe-
isk rittstradition ir forestillningen att den enskilde
gentemot det allmidnna kan aberopa vissa ofOrytterliga
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"midnskliga rittigheter”. Tveksamheten beror — forutom
pa det forhillandet att lagfdsta rittigheter av detta slag
faktiskt tillkom i Nordamerika nigot tidigare an i Europa
(lat vara i de nordamerikanska delstater som genom-
syrades av engelsk riattstradition) — pa att det dr forst efter
det andra virldskriget som det avgjorda flertalet europe-
iska stater pa ett forbindande och effektivt sitt forpliktat
sig att skydda dessa rittigheter. I den franska revolutio-
nens berdémda Déclaration des droits de ’homme et du
citoyen |”Forklaring om manniskans och medborgarens
rattigheter”) fran 1789 framstod rittigheternai sjilva ver-
ket som ett mal och program for samhillsarbetet, inte
som direkt férpliktande regler. I vissa linder - noga taget
just de dir flertalet manskliga rittigheter lingre 4n pa de
flesta andra hall dtnjutit ett praktiskt ndgorlunda effek-
tivt skydd, t.ex. England och Sverige — dréjde man myc-
ket linge med att infbra uttryckliga lagregler i dmnet
eller avstod fran att gora det.

Genom den verksamhet som under snart fyrtio ar pa
grund av den europeiska konventionen av ar 1950 om de
minskliga rittigheterna och grundliggande friheterna
har ut6vats av konventionens organ {domstolen, kom-
missionen och ministerradet) forefaller det idag tillitet
hivda att dtminstone ett kiarnbestdnd av manskliga rat-
tigheter — t.ex. personlig frihet, yttrande-, religions- och
foreningsfrihet, ratt till ritteging vid domstol — kommit
attingd i vad man végar kalla en sannolikt livsduglig och
gemensam europeisk tradition.

I det europeiska perspektiv som hir ar vart utgdr — para-
doxalt som det kan forefalla — de humana och kosmopoli-
tiska upplysningsidéernas triumf, den franska revolutio-
nen, begynnelsen till en katastrof av ragnarokskaraktar.
Redan det historiska forlopp som inleddes 1789 i Frankri-
ke hade frin borjan nationalistiska inslag; den ”"ena och
odelbara nationen” stod i motsats till det brokiga feodala
konglomerat som de franska kungarna hirskat 6ver; med
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de revolutionira krigen mot det monarkiska Europa
skirptes tonen ytterligare. Napoleons framfart gav naring
at nationalistiska rorelser framfor allt i Tyskland, men
ocksa — 14t vara med andra fértecken —i Italien. Det libe-
rala 1800-talet blev ocksa nationalismens arhundrade.

Den nationella slutenheten kom att markeras av de
stora lagverk som tillkom under artiondena omkring
1800, med Frankrikes Code civil (1804} och fyra 6vriga
samlade lagbocker (straffritt, handelsratt, civil process-
ratt och straffprocessritt) som mest kinda exempel.

Den juridiska internationalismen — med en i stor ut-
strackning allmineuropeisk vetenskaplig litteratur och
aven undervisning — blev hirmed en ovanlighet. Visser-
ligen aterspeglade den nya lagstiftningen i manga styc-
ken gemensamt naturrittsligt tankegods, men den var
likval framfor allt nationell. Vid de franska universiteten
undervisade man nu inte civilrdtt eller straffritt, utan
fransk civilritt, straffritt o.s.v. [ den allméinna nationa-
lismens spar f6ljde ocksi girna forestillningen att den
egna rittsordningen var Gverligsen alla andra. Europas
intellektuella enhet pa det juridiska omradet var bruten —
bittert eller ironiskt nog skedde det just i ett skede da
kommunikationer och handel borjade i allt storre om-
fattning gé dver granserna.

Staten, det egna samhallet, kom att spela en 4nnu mer
betydelsefull roll i rittstinkandet 4n som lagstiftare i
stor skala. Sedan naturrittens forsok att legitimera rit-
tens ansprak pa giltighet genom férnuftet hade avvisats,
sokte juristerna finna andra gudar som kunde motivera
och uppritthilla rittsordningen. Under 18o0-talets fors-
ta artionden, di den romantiska rorelsen priglade euro-
peisk litteratur och filosofi, ansig sig den ledande skolan
i Tyskland, som man brukar kalla den historiska, finna
rittens ursprung och grund i det egna folkets oartikulera-
de rattsforestillningar. Man talade om en kollektiv folk-
sjdl som rittens skapare. Forestidllningen om en siddan
folksjil var emellertid knappast litt att hilla vid liv, och
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annu svirare var det att betrakta den under senmedel-
tiden importerade romerska ritten i det av envaldiga
furstar behirskade Tyskland som ett uttryck for det tys-
ka folkets kollektiva sjal. Si sminingom 6vergavs dessa
idéer. Kvar som rittens yttersta grund och garant f6r dess
giltighet stod till slut ingenting annat 4n staten, den fak-
tiska maktapparaten, och klyftan mellan juridisk ritts-
ordning och moralisk rittsovertygelse gapade vidare an
nigonsin. ”"Ritt” i teknisk-juridisk mening var endast
vad makthavarna befallt och allt vad de befallt. En sddan
uppfattning brukar kallas positivism. Med sirskild tyd-
lighet och utan nigra romantiserande sinnebilder hade
denna uppfattning hivdats redan i borjan av 180o0-talet av
engelsminnen Bentham och Austin.

Nar det giller det senare 1800-talet och 1900-talet fres-
tas man gora en jamforelse mellan de juridiska idéernas
utveckling och arkitektur eller konsthantverk. Fram till
1800-talets mitt kan man tala om nagorlunda enhetliga
och samtidiga utvecklingsskeden i hela Europa — barock,
rokoko, nyklassicism o.s.v.— men betriffande det senaste
arhundradet slir alla klassifikationsforsék slint. Mang-
falden och brokigheten trotsar siddana ordnande an-
strangningar. Vi maste noja oss med att notera tendenser
och nimna enskilda fenomen och strdmningar utan
négot hopp om att kunna gruppera dem pa ett rationellt
sitt.

Bland ideologiska forutsittningar for 18oo-talsutveck-
lingen kom den strdvan att efterlikna naturvetenskaplig
metod som varit en av naturrittsrationalismens driv-
fjddrar att ytterligare forstarkas under intryck av natur-
vetenskapernas vildsamma expansion under 18o0-talet.
Denna strivan tog sig nu andra uttryck pa det juridiska
omradet. En riktning som spelade en betydande roll
framfor allt i Tyskland frin mitten av 18oo-talet, brukar
kallas begreppsjurisprudensen. Man forestillde sig att
om man gav at den juridiska begreppsapparaten samma
fasthet och klarhet som de naturvetenskapliga begreppen

156



skulle juridiken uppnd samma ”vetenskaplighet” som
fysik och kemi.

Atskilliga av de mer allminna idéer som kommit till
uttryck i upplysningstidens naturrittslaror fordes under
1800-talet vidare av politiska riktningar. Forst r att nim-
na liberalismen, som 4rvt naturrittsjuristernas starka in-
tresse for den enskildes frihet gentemot statsmakterna
och dven idén om lagstiftningen som ett reforminstru-
ment. Liberalismen utvecklade idén om rittsstaten, ett
sambhille vars verksamhet 4r noga reglerad av rittsliga
regler och som ingriper i medborgarnas liv endast i sdda-
na fragor dir det dr oundgingligen nédvandigt att det all-
minna trider in. Storsta mojliga frihet for de enskilda var
ett genomgdende element i de liberala idéerna. Till dessa
horde ocksa misstro mot specialdomstolar och administ-
rativa myndigheter. Man ville i mojligaste mén att de
allminna domstolarna, som borde atnjuta oberoende
gentemot de politiska makthavarna, skulle prova alla
angelagenheter dir den enskilde stod mot det allménna.
1dén om den démande maktens sjdlvstindighet hirrérde
frdin Montesquieu. Sammanfattningsvis kan man siga
att de forestillningar om ett vil fungerande rittssam-
hille som hirovan karakteriserats som ett kvardrojande
gemensamt europeiskt arv i huvudsak har sina rétter i
1800-talsliberalismen.

Frin 1800-talets mitt vixte nya samhaillsvetenskaper
fram; av sarskilt intresse ar hir sociologin. Dess foremal
ar minniskors beteende i grupp; man soker genom iakt-
tagelse finna olika monster och regelbundenheter i
minskliga kollektiv. I detta perspektiv kan rittsreglerna
beskrivas som ett normsystem bland ménga. Vid sidan av
de juridiska reglerna framstar moralregler, etikettsregler,
olika yrkens mer eller mindre medvetna normer, som
sidoordnade och ibland konkurrerande normsystem.
Med ett sociologiskt betraktelsesatt ir det naturligt att
inte tillskriva vare sig rdttsreglerna eller moralbuden
nigon sirskild status, ndgon “bindande kraft” i den me-
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ning som 4ldre tiders rittsfilosofer givit it detta uttryck.
Juridiken dr ett faktiskt férekommande normsystem
som f6ljs av domstolar och andra myndigheter. For socio-
logen ir det inte meningsfullt att friga sigt.ex. ”Ar denna
regel bindande?” eller ”Ar regeln rittfirdig?”. I stillet
frigar man sig t.ex. hur rittssystemet fungerar, vilka fak-
torer som paverkar minniskorna till laglydnad eller
brottslighet och vilka moment vid sidan av rattsreglernas
innehdll som paverkar domaren i hans rittstillimpning.

Parallellt med den ”avideologisering” av ratten som sa-
lunda kan sigas kidnneteckna den breda huvudfaran i ut-
vecklingen frin 18co-talets bérjan till viara dagar gir —
som en dyrkopt gemensam europeisk erfarenhet av krig,
interna konflikter och kriser — bearbetningen av de in-
sikter som lett fram till den europeiska manniskoratts-
konventionen och till grundlagstiftande (t.ex. i Visttysk-
land 1949} och grundlagsiandringar (Sverige pa 1970-talet)
dir den fria rattsstatens ideal i gorligaste man kommer
till uttryck. I sd métto kan den juridiska nationalismens
tid sdgas vara forbi, den europeiska enheten aterstalld at-
minstone pé principernas och ambitionernas plan. Den
senaste utvecklingen i Osteuropa tyder pi att denna
enhet kan komma att fa en starkt vidgad geografisk om-
fattning. P4 ett annat plan — de alltmer komplicerade tek-
niska detaljlosningarnas — pagar sedan det andra varlds-
krigets slut ett alltmer omfattande samarbete inom de
olika europeiska organisationerna och samverkansorga-
nen. Det ir knappast en 6verdrift att pastd, att den euro-
peiska rittsliga enhet som de romerska juristerna och ett
artusende senare de medeltida universitetsjuristerna
lade grunden till sakta men pé allt storre bredd héller pa
att dterskapas och utvidgas.
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11. ARVETS FRAMTID

I kap. 4 gjordes ett forsok att urskilja ndgra sarskilt
viasentliga sirdrag i den juridiska beslutstekniken: isole-
ring av konflikter, auktoritir konfliktlésning och ett
minimum av harmoni med breda virderingar i det om-
givande samhallet.

Nar man skall fors6ka sig pa det vanskliga foretaget att
anstilla ndgra gissningar om forutsittningarna for denna
konfliktlosningsteknik och styrmetod i framtiden, 4r det
anledning erinra om ytterligare en — ofta bortglémd men
icke desto mindre betydelsefull egenhet och begransning
hos juridiken som beslutfattningsteknik: det ar att den i
si hog grad vinder blicken mot det férflutna. I sin ren-
odlade form ir det en teknik for att dra en eller ett par
oftast noga preciserade slutsatser — de hirt formaliserade
rdttsfoljderna — ur ett foreliggande eller passerat sakfor-
hillande (rdttsfaktum). Idén att rittsliga avgoranden
skall dra i férvig bestimda konsekvenser i form av straff,
skadestind eller vad det nu kan vara ur sakforhallanden
utan att beakta konsekvenserna i det enskilda fallet ar
starkt ideologiskt forankrad. Rittvisans gudinna har
bindlar fér 6gonen, och just denna blindhet {6r avgdran-
dets individuella f6ljder anses girna vara det hogsta ut-
trycket for rattvisa. Det dr ocksa otvivelaktigt sa att den
avgjorda huvuddelen av det skarpsinne som juristerna
nedlagt pé sitt hantverk har hinfort sig till bevis- och
rittsfrdgor sammanhingande med forutsdttningarna {6r

159



ett avgdrande (inte med dess konsekvenser). Juridiskt be-
slutfattande har utvecklats i motsittning till de konse-
kvensorienterade beslutsformer som kannetecknar ex-
empelvis affirslivet, militirvisendet och politiken. Den
konsekvensorientering som vissa rittsteoretiska skolor
ger uttryck it ir av annat slag 4n pa dessa andra omraden
for praktiskt beslutfattande; vad dessa teoretiker efter-
stravar 4r att uppnd gynnsamma generella konsekvenser
av sitt handlande, inte ”6nskvirda” féljder i det enskilda
fallet.

Juridikens inriktning mot det férflutna som bas f6r be-
slut star i konflikt med starka moderna tendenser. Det
rider i dagens samhille en stark efterfrigan pa verkligt
effektiv, framatblickande styrning. Det kan ifragasittas,
om en beslutsteknik av det juridiska slaget 6verhuvud-
taget kan fortsitta att spela den centrala roll som hittills
tillkommit rittsliga beslutsforfaranden i den vister-
lindska kulturkretsen. Att det helt allmint finns en
stark tendens att prioritera framtiden hogre in det for-
flutna ir kanske ett banalt konstaterande.

P4 det rdttsliga omradet dr det ett par fenomen som kan
dberopas till stdd for dtminstone visst tvivel om den
hivdvunna teknikens framtid och som synes ha ett gans-
ka betydande bevisvirde. A ena sidan 4r det den markan-
ta rorelsen bort frin regler som gor rittsféljderna be-
roende av skuld pa rattsfaktumsidan, exempelvis inom
foérildra- och dktenskapsritten liksom dven inom skade-
standsritten. A andra sidan kan man peka pi en visentlig
okning av de regler dir det inte ir rittsfaktumledet utan
rittsféljderna, ofta timligen fritt angivna, som tilldrar
sig den storsta uppmirksamheten och gor ansprik pa den
stOrsta anstringningen fran den rattstillimpande juris-
tens sida. Som exempel kan nimnas regler om virdnad av
barn som — samtidigt som de bortser fran férdldrarnas
eller enderas eventuella skuld — gor en prognostisk be-
démning av nigot si svartillgingligt som ”barnets basta”
avgdrande for malets utgdng. Aven andra regelkomplex

160



kan placeras in i detta sammanhang. De former som valts
for ingripande mot oldmpliga klausuler i standardavtal
med konsumenter ger uttryck it lagstiftarens vilja att pa-
verka och skapa paverkningsmojligheter i friga om fram-
tida forhillanden snarare dn att dra bestimda konse-
kvenser av redan foreliggande fakta.

Det forefaller timligen klart att den beslutfattare av
vilken man i 6kad omfattning begir att han skall gora
prognoser och foreta ett relativt fritt val mellan itgarderi
syfte att skapa ett visst tillstand, som av lagstiftaren an-
givits som Onskvdrt, har en annan uppgift 4n den som har
till uppgift att fixera férutsittningarna for t.ex. en fram-
gangsrik talan i ett mal om skadevéllande i industriell
verksambhet.

Sarskilt markant blir rollférindringen nir den doman-
de verksamhetens syfte fir ett mer omfattande drag av
allmin och allsidig virldsforbattring. Ett karakteristi-
kum f6r den juridiska tekniken ar ju att den isolerar kon-
flikter, hugger av savil r6tter som grenar och medvetet
alagger sig begrinsningar i ambitionen bade att utreda
allt och att paverka allt. En sidan attityd kan i ett sam-
hille priglat av omfattande och starkt moraliserande
virldsforbittrarambitioner komma att te sig negativ,
resignerad och gubbaktigt forsiktig. Ingenting ir mer
frimmande fér denna provning av den losryckta hand-
lingen 4n den moderna straffrittens stravan inte blott att
finna alla bestimmande psykologiska faktorer utan ock-
sa att foreta en omfattande analys av brottslingens soci-
ala situation och prognos och att sdka paverka sjilva
roten till det asociala beteendet.

Forandringarna i arbetsmaterial och yrkesroll kan
naturligt nog inte passera utan terverkan pa det rittsliga
beslutfattandets auktoritdra prigel och dven pi domar-
auktoriteten. Ritten forutsitter en virdehierarki med
principiellt ansprak pa att vara den enda godkinda i det
sambhille dir systemet fungerar. Ju mindre den hierarki-
en kommer till uttryck i “firdiga” rattsfaktumbeskriv-
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ningar, desto mer diskutabel blir den, desto skarpare
stills frigan om sdvil rittsordningens som domarens
legitimation for sin auktoritet. Den frigan skirps ytter-
ligare bade av den demokratiska ideologins ansprak och
av paverkan frin andra beslutsmodeller i samhallet. Kin-
netecknande for dessa ir vanan att 16sa konflikter genom
kompromisser, och ju djupare den vanan rotar sig, desto
mer frimmande framstdr forestillningen om rittvisan
som ett bart huggande svird, en l6sningsmodell, som
skiljer pa ritt och oritt och vigrar att kompromissa. Allt
detta ir inflytelser som verkar med stor kraft pa den juri-
diska beslutsmodellens huvudpersoner, domarna, och pa
forhiarskande uppfattning om deras roll och stillning.
Det finns ett allt starkare tryck i riktning mot att lita lek-
min, foretridare fér de ”forhirskande virderingarna i
samhallet”, rycka in i ett beslutsférfarande som man
tidigare — pd solid erfarenhetsbas — ansag det visentligt
att sarhéalla frin de politiska beslutsprocesserna. En lik-
artad tendens ir stravan att inritta specialorgan for vissa
typer av mal.

De tendenser som hir skisserats i stérsta sammandrag
ar varken helt nya eller revolutionerande. Tillsamman-
tagna kan de emellertid sikert pa lingre sikt medf6ra
visentliga forindringar i den beslutsteknik som jag hir
har kallat ”juridik” itminstone inom stora omraden
(medan vissa juridiska arbetsfilt kanske battre behaller
sin ursprungliga karaktir). Om detta ir att beklaga eller
att hdlsa med tillfredsstillelse —det 4r en friga som ter sig
skiligen meningslos.

Pi en bestimd punkt synes det finnas goda skal att full-
folja diskussionen av det europeiska riattsarvets framtid.
Det ar i friga om relationen mellan politisk och juridisk
ideologi — man kan ocksi siga mellan makt och ritt.

Det forefaller idag — i belysning av de senaste femtio
arens erfarenheter pa gott och ont — tillitet att hivda, att
atminstone de allra mest elementdra och grundliggande
elementen i en “rittslig” ordning har samlat s mycken
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allmint accepterad erfarenhet kring sig att det ter sig rim-
ligt att tala om vad ritten “kraver” eller “medger” i den
givna historiska milj6 som 4r dagens Europa. I den be-
gransade meningen fOrtjinar idén om en ”historisk” eller
"relativ” naturritt stod.

Det ir samtidigt klart, att i dagens Europa den demo-
kratiska principen (som vi hir kan n6ja oss med att be-
skriva som en beslutsmodell, i vilken alla berorda har
mojlighet att dtminstone i de principiellt avgdrande ske-
dena av beslutsprocessen deltaga pa lika villkor) kommit
att intaga den plats som generell legitimerande 6ver-
ideologi som i ildre tid tillkom den religiést grundade
naturritten.

Kan "juridikens” relation till demokratin bestimmas?
Finns det grinsdragningsproblem? Kan rentav den dldre
beslutsmodellen — den juridiska — géra sin nya granne
nagra tjanster?

En forsta friga, om man vill betrakta den demokratiska
ideologin som en arvtagare till den naturrittsliga, blir
denna: Vad ir det som i sin tur legitimerar demokratin?
Nigot "naturgivet” ansprik for en majoritet (av it oss
sdga 51 personer) att bestimma Over en minoritet (om
kanske 5o) finns inte. Varfér blir det majoritetens mening
som filler avgorandet? Svaret blir tydligen att sd sker,
darfor att man, i brist pa finare instrument, maste rakna
rosterna for att finna vilken losning som skall antagas.
Men - och just i denna speciella konfrontation dyker fra-
gan upp med sidrskild kraft — ar det da 6verhuvudtaget
"ritt” att nigra hir bestimmer 6ver andra? Ar den sak-
friga man rostat om alls sidan att offentlig maktut6v-
ning och offentligt beslutfattande dr motiverade? Kunde
inte de 501 fred 3 vilja sin 16sning? P4 det sporsmalet fin-
ner man inte ngot svar i den demokratiska ideologin
eller beslutsmodellen. Denna ideologi och denna modell
legitimerar offentlig maktutdvning, men endast inom
det omrade dir offentlig makt som sidan ir legitimerad.
Det kan inte girna med rationella argument havdas, att
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sddan makt ir ”legitim” i andra fragor 4n sddana som till
sitt principiella innehall angar alla samhéallsmedborgare i
négorlunda lika hog grad.

Demokratisk maktutévning kan vara exakt lika tyran-
nisk som diktatorisk. Det ir visserligen kanske genom-
snittligt sett mindre sannolikt att demokratiska regimer
dgnar sig at tyranni 4n att diktaturer, enpartistater och
liknande regimer hemfaller 4t sddant. Men nagra garanti-
er finns inte. Borjar demokratin alltfor energiskt befatta
sig med sddant som helt enkelt inte i niagon rimlig
mening angdr ”det allminna”, riskerar den att snabbt
diskrediteras.

Granserna for legitim offentlig maktutévning har i
Sverige liksom i det 6vriga Europa berorts i samband med
diskussioner av grundlagsskydd for de manskliga fri- och
rittigheterna. Vad det handlar om ir att finna, préva och
systematisera argument for offentlig maktutévning. Och
hir tillhandahaller “ritten”, d.v.s. det rittsliga besluts-
fattandets traditionella forfaranderegler men ocksa tan-
kebanor siddana som den att uppsoka, behdlla eller for-
kasta, viga och Oppet redovisa alla argument pro et
contra, element av vasentlig betydelse for granskningen
av skilen.

Aven pa omriden, som i och for sig kan anses ”anga”
samhillsmedborgarna i ndgorlunda hég grad, lurar faran
fér majoritetsfértryck. Det dr pafallande hur ofta hin-
vandelserna till Visteuropas klagomur, Strasbourg-dom-
stolen for de minskliga rittigheterna och grundliggande
friheterna, stammar frdn medlemmar av etniska, sprak-
liga, religiosa, ekonomiska minoritetsgrupper — indivi-
der som inte har fortroende for opartiskheten i det egna
samhalls- och beslutsmaskineriet.

Nir majoritetsfortryck utdvas i en modern allomfat-
tande vilfdrdsstat —ett samhille, som principiellt vagrar
att begransa sin maktutdvning till sddana frigor som i
lika man angdr alla, f6r att dels i teorin hivda att allt an-
giralla, delsihandlingl3ta sin vilvisa beskiftighet breda
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ut sig utan grans — da kan minoriteternas och de enskilda
minoritetsmedlemmarnas livssituation bli sviruthird-
lig. Just denna oférmaga att gora halt vid nagon tréskel,
att acceptera den egna maktutdvningens brist pé ratio-
nell legitimation utanfor ett bestimt avgrinsat omrade,
det tycks vara ett icke ovanligt drag hos méinga demo-
kratier.

Mellan “rittsligt” och politiskt-demokratiskt beslu-
tande finns en alltfor ofta forbisedd skillnad. I det f6rra
fallet giller, att beslutsfattaren maste vara ojdvig. Saken
far inte direkt eller indirekt berora hans intressen.

Som domare far inte den sitta vars intressen 4r berérda
av saken. Som part, eller klagande, godtages endast den
som kan visa att saken berdér honom, eljest skall hans
talan avvisas. Vad begir man av en part? Knappast nagon-
ting. Under vissa speciella férhillanden kan det krivas av
honom att han talar sanning. Objektivitet kan inte ford-
ras. Kunskaper inte heller. Parten férvantas sliss for sina
intressen med nabbar och klor.

I beslut om en stats eller kommuns angeligenheter fir
endast den deltaga, vars intressen dr bertrda, och for
enkelhetens skull anser man det vara fallet si snart
nigon bori kommunen. Vart tredje ar fir alla berérda par-
ter genom allminna val utse dem som skall f6rfikta deras
intressen i kommunens beslutande organ. Ett villkor f6r
deltagande i valet ar sadlunda just — det dr inte ndgot para-
doxmakeri — att man ar jdvig, d.v.s. har de intressen i sta-
tens eller kommunens affirer som foljer av bosittning
eller medborgarskap.

“Juridiken” kan aldrig —i ett 6ppet samhalle, dir man
inte klider det ena slaget av beslut i det andra slagets
drikt — ersitta “politiken”. For det forsta maste beslut
fortlépande fattas i en rad livsviktiga frigor, dir med-
borgarna helt enkelt inte girna kan vara ojiviga: man
skulle d3, som spartaner och athenare, utifrdn inkalla en
Lykurgos eller Solon for att fatta besluten it dem. For det
andra dyker det stindigt upp sporsmal, till vilka(s be-
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svarande) den rattsliga argumentations- och beslutsmo-
dellen rent principiellt inte kan leverera ndgra svar, eme-
dan denna modell till sitt stod forutsitter dtminstone
ndgon uppsittning av i forvig genomtinkta, ordnade och
formulerade varderingar.

Men dven pa siddana omraden, dar det helt enkelt inte
finns nigra "fiardiga” juridiska lésningar i sak, kan "rat-
ten” ge "makten” konkret hjilp genom att till sjilva be-
slutsforfarandet stilla krav pa det som ar framfor allt den
judiciella beslutsprocedurens stora styrka: rationell
argumentation och 6ppen redovisning av skdl och mot-
skdl. Demokratin har alltjamt atskilligt att lira av sin
ildre och — i varje fall hittills, savitt historien lir — mer
livskraftiga granne. Det finns en hel begreppsvirld att
konsultera och nyttiggora. Att forstora dennas arbete ge-
nom blandade beslutsformer, med politisk representa-
tion i rittstillimpande organ och forsvagat rittsligt
ansvar for de berorda, det 4r med sidkerhet att skapa miss-
aktning f6ér bada.

En sedan linge anvind modell f6r analysen och studiet
av relationerna mellan den enskilde och samhallet 4r av-
talet. Samhillsfordraget 4r en valkind idéhistorisk kon-
struktion. I dldre tid torde man ej sillan ha forestallt sig,
att ett reellt kontrakt slutits, men denna forestdllning ar
numera overgiven.

Avtalskonstruktionen kan inte desto mindre gora god
nytta som ett slags analytiskt prévoinstrument, ett
hjilpverktyg for approximativ beddmning framfor allt av
relationen mellan samhilleliga tjanster och ddremot sva-
rande prestationer fran det allminna. Dirutéver synes
det emellertid vara en uppenbar naivitet att tro, att hela
det oerhort komplicerade samspelet mellan individ och
samhille kan rymmas i ett avtal. Visserligen férekom-
mer langsiktiga och ytterligt detaljrika samverkansavtal
i den internationella storhandeln etc., men till en kom-
plexitet ens tillnidrmelsevis svarande mot relationen in-
divid—samhille ndr man inte fram. Karakteristiskt for
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avtalet dr ju bl.a. att det kan understillas en utanfor-
stdende bed6mare, som {Orutsittes opartisk.

Trots all oenighet som under arhundradena har ratt om
rittens innehdll, forefaller det som om den europeiska
rittstraditionen som ndgorlunda begrinsat historiskt
fenomen med en relativt fyllig kidrna, kring vilken con-
sensus rider, &tminstone i grunddrag och principer kan
ges en ganska hog grad av konkretion. Politisk, och 4n
mer allmint, samhallelig makt ddremot ter sig i det mo-
derna informationssamhaillet visentligt mer gickande.
Om man med “makt” helt svepande {6rstar den faktiska
mojligheten att i frigor av ndgon rimlig samhaillelig be-
tydelse genomdriva sin vilja mot annans eller andras be-
stdende vilja eller nedbrytande av sidant viljemotstind,
ir det uppenbarligen en nistan odverskadlig variantrike-
dom av sociala positioner som kommer i friga. En be-
tydelsefull forskningsuppgift vore att f6rséka etablera en
maktpositionernas och maktutévningens typologi.
Forst om en sadan foreligger, kan man besvara frigan i
vilken omfattning olika maktformer dr tillgdngliga fér
rdttslig reglering. Sikert kan det redan nu konstateras,
att vissa betydelsefulla maktpositioner ar ytterligt svara
att nd och fi ett grepp om med traditionella juridiska
medel. Det giller sannolikt frimst paverkningsformer,
som innebar ldngsiktig nedbrytning av de berérdas mot-
attityder. Ett annat omrdde, dir sidkert stora svarigheter
véantar, hinfor sig till sidan vetenskaplig eller teknolo-
gisk verksamhet som helt enkelt ir tekniskt svirdtkom-
lig och svirkontrollerad. Hir foreligger en betydelsefull
internationell — och europeisk — arbetsuppgift.

Det mest problematiska med "ritten” som samhalle-
ligt styrmedel, och som begrinsande eller styrande faktor
i forhallande till makten, forefaller mig att ligga pd tva
olika plan. Forst och enklast emedan de konventionella
styrmedlen ibland visar sig oanviandbara eller ineffekti-
va. Naturligtvis 6pnnar sig hir ett filt for uppfinningsrik
"juridisk teknologi”, men denna har sina begrinsningar.
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Det finns 16sningar, som man av hinsyn till ”rittens”
stallning, anseende och framtid bor avstd fran, dven till
priset av reducerad effektivitet. Sannolikt finns det fall,
dédr den officiella samhillsmaktens enda reella reaktions-
moéjlighet dr att anordna effektiv insyn i maktpositioner
och maktutévning som ersittning for en omfattande reg-
lering.

Till slut: en paradoxal utveckling gor att parallellt med
ett i takt med samhallets stigande komplexitet 6kande
regleringsbehov framtrider skarpare, i frihets- och jaim-
likhetsideologier djupt rotade krav pi ”demokratisk legi-
timation” for alla de sma och smala men dock ingripande
regler som produceras och maste produceras. Denna ut-
veckling skapar en uppenbar knipting fran effektivitets-
synpunkt. Samtidigt forslites ”ritten” — den verkliga,
etiskt forankrade, fér samhaillet i stort och dess var-
deringar betydelsefulla “riatten” — mycket snabbt, om
termen och forestidllningarna skall tas i anspradk for
uppenbart detaljkrafs. Den svara frdgan blir: kan social
styrning, konfliktlésning och social kontroll pid nigot
sdtt organiseras sd att “rittens” domadner blir mer Gver-
skadliga, mer respekterade och dirmed mer effektiva,
medan den stora massan specialregler pa "rittsligt” lik-
giltiga falt i ndgon form "avjuridiseras”, upphor att fram-
stilla det hogtidliga anspraket pa att vara i egentligaste
mening “ritt”? Aven detta ir en friga som bor besvaras
pa grundval av gemensam europeisk erfarenhet och dis-
kussion.
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LITTERATUR

Litteraturen om den europeiska ritten dr o6verskadlig. Har ndgra fa for-
slag till vidare ldsning. Dessvirre ir nigorlunda moderna svenska verk
av mer allmain, icke-specialiserad typ inte s3 talrika.

En kortfattad allmin 6versikt 4r ERik ANNERS, Den europeiska rdt-
tens historia. Ndgra huvudlinjer (1-2, 1975-80). Om svensk rittshisto-
ria handlar GORAN INGER, Svensk rdttshistoria (3 uppl. 1986). Idéhisto-
riskt inriktad 4r JacoB SUNDBERG, fr. Eddan t. Ekeldf (2 uppl. 1990).
Uppsatssamlingar av blandat 6vervidgande idéhistoriskt innehill ir
STIG STROMHOLM, Idéer och tillimpningar (1978), Historiskt och ak-
tuellt (1988) och Lag och Iyra (1989).

En engelsksprikig 6versikt: STic STROMHOLM, A Short History of
Legal Thinking in the West (1985).

Ett par av de klassiska verken frin de senaste femtio dren foreligger
endast pi tyska: PauL KosCHAER, Europa und das rémische Recht
(1947) och FRANzZ WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (2
uppl. 1967).
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Vitterhetsakademiens skriftserie om Europa vill bidra
med kunskap om bakgrunden till de integrerings-
strivanden och de nya konflikthot som priglar den
senaste politiska utvecklingen i Europa. Akademien
som foretrader humanvetenskaperna i vid mening i
vart land vill med denna serie stilla sina ledamoters
och andra ledande forskares kunskaper om Europas
kultur, historiska utveckling, sprakliga mangfald och
samhalleliga struktur till allmédnhetens forfogande.
Akademiens roll dr i sammanhanget just formedlande.
For skrifternas sakliga innehall och varderingar svarar
givetvis de enskilda forfattarna sjalva. Det ar redaktio-
nens stravan att serien i sin helhet pa ett sa allsidigt
och tankevickande siatt som mojligt skall bidra till
belysningen av Sveriges nutida och framtida roll i ett
Europa som ir bade traditionsrikt och statt i snabb

- omvandling.

Stig Stromholm formedlar en 6verskadlig men inte
alltfor forenklad bild av rattsarvets roll som samman-
hillande element i dagens Europa. I denna historiska
framstillning ses riatten och rittstinkandet som en
vasentlig bestandsdel — kanske rent av den visentligas-
te — i det samlade arv som ger Europa och visterlandet
dess identitet.

Stig Stromholm, f. 1931, professor i civilratt med
internationell privatratt vid Uppsala universitet, till-
lika universitetets rektor och Vitterhetsakademiens
preses. Vid sidan av sin rika vetenskapliga produktion -
har han ett omfattande forfattarskap i form av skon-
litterdra verk och liarda essier.
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