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Hakan Gustafsson, Dissens. Om det rittsliga vetandet, G6teborgs universitet,
2011, 174 s.

— Ar det inte Fingal Olsson som sitter dir borta?
— N4, Fingal Olsson ér ju dod.
— Det ér han inte, han ror ju pa sig.

Hasse & Tage

Négon ging har jag lekt med tanken pa en antologi i &mnet dédsrdtt. Den skulle
kunna heta ”Dodsritt” — det dr tungt, det dr gotiskt, det 4r metal, och det &r, kan
jag tycka, lite roligt. En sadan antologi kunde innehalla en lIekfull sammanstéll-
ning bidrag behandlande négra av alla de stillen i den réttsliga matrisen pa vilka
déden manifesterar sig som begrepp, fran de uppenbara — det juridiska dédsbe-
greppet (utifrdn lag [1987:269] om Kkriterier for bestimmande av ménniskans
dod), rdtten till liv, mord, dodsstraff, dodshjilp, abortritt — till kanske mindre
uppenbara — anhorigerséttningens grinser i skadestandsritten, testamentstolk-
ning (de ddda talar), likvidation av juridiska personer, dédande av forkommen
handling. Déden som rittsfaktum, som réttsfoljd och som réttslig metafor. Hur
g0r vi ndr vi bldser liv i lagens doda bokstav? (For det gor vi. Dagligen.) Kan en
lag d6? (Kan avtalslagen d6? Man har onskat livet ur den.') Med dessa exempel
kommer avgransningen mojligen att forefalla nagot godtycklig; sprakligt anspe-
las 1 vart och ett av dem pa doden, men darutdver? I flera fall ar det val ndrmast
fraga om ordvitseri... Men det #r allvar i leken.” Dden #r grundliggande. And-
ligheten &r inte bara konstitutiv for var tillvaro utan ocksé och darigenom for var
forstaelse av Varat 6verhuvud. Och temat utmanar, f6r déden ér det vi inte talar
om, inte ser och som inte finns. D6den 4r det Andra, 1 radikal bemérkelse.
Kunde det dé inte tinkas att man genom att kasta ljus over de sétt pa vilka
dodens tematik behandlas rittsligt skulle kunna lira sig ndgonting inte bara om

'S4 tex. C. Ramberg, Avtal om abort — Pactum turpe?, Flodgren-Gorton-Lindell-Frantz—P.

Samuelsson (red.), Avtalslagen 90 ar. Aktuell nordisk rattspraxis s. 307 ff. Stockholm 2005
s. 314 f.: ”Avtalslagen ser frisk ut, men den &r virrig, pa grinsen till obegriplig. Avtalslagen
kénnetecknas av ofullkomligheter som endast starka mediciner (avancerade fiktioner) kan rada
bot pa. [...] Darfor bor vi medverka till att avtalslagen far do i frid utan alltfor langdragna plagor
for omvérlden [...]” Ddden var ju, kan man pdminna sig, dverlag en viktig metafor i nittonhund-
ratalets moderna/modernistiska avtalsréttsliga debatt; det mest kinda exemplet méste vara
Grant Gilmores ”The Death of Contract” (1974).

Allvar. Och inte bara i markeringen mot den frejdiga naivitet som, under den realistiska ideolo-
gins herravilde, tillatit oss att tro att de réttsliga fenomenen kan behandlas effer sin egentliga
beskaffenhet, dvs. med bortseende frdn de namn vi givit dem.
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detta, utan ockséa nagonting om ritten i positiv mening, om den positiva réitten?
Det var tanken.
Vi borde prata om ddden.

2.

Hakan Gustafssons bok ”Dissens. Om det rittsliga vetandet” handlar om déden.
Lisaren kan dtminstone fa det intrycket. Framsidan pryds av en gam, och texten
liknas vid en gam i forordets forsta stycke, ett stycke som ocksé fér inleda bak-
sidestexten. Texten dr en gam — som en gam, “som cirklar runt ett kadaver”.
Négonting &r ruttet i ratten. D6tt. Det handlar dock inte om doden som réttsligt
fenomen. Nej, det ar réttens egen dod som &r temat.

Handlar ”Dissens” verkligen om ddden? Om rittens dod?* Jo, det later sig
sdgas, men pastdendet miste tas pa rétt sitt. (Okvalificerat betyder det just ing-
enting.) Tringer ldsaren genom pirmarna, in mot texten, finner hon strax ytter-
ligare ett meningsbérande lager, eller skal. Texten omges av citat frin medlem-
mar av Rote Armee Fraktion (RAF). Tva stycken — det inledande fran Ulrike
Meinhof och det avslutande frdn Gudrun Ensslin.

Meinhof och Ensslin. Ddda (i kampen), dodsbringare, anhdngare av en vald-
sam ideologi. Kvinnor.* Och det handlar om ddden pa vinsterns sitt. Om den
omstortande doden, och om ddodandet som emancipatorisk handling.

Meinhofcitatet lyder:

”Den som en gang av fri vilja 1atit sig spérras in, blir aldrig mera fri.”

Sa. Det dr en slutgiltig handling, att fritt avsdga sig sin frihet? Det kan vara hur
det vill med den saken. (Revolutionsromantik... Svdrt att ta pd allvar, hir och
nu.) Men Gustafsson dr mer optimistisk — och lanken mellan frihet och dod ar
inte heller densamma i hans text som hos Meinhof. Nér han i framstillningens
sjdlva mitt aterknyter till Meinhofs formulering och till dodstemat ar budskapet
1 viss mening omvant:

3 Nir jag hir och i det féljande talar om rittens dod 4r det bide exakt och inexakt. Gustafsson tar

sikte pa vissa centrala begrepp och konstruktioner (ibland anvinds det lundstedtska uttrycket
réttskonstruktionerna”) som tillsammans bildar en i viss mening fortryckande struktur. Vad det
ar som skall anses dott — egentligen ritten som vi kdnner den, snarare an ritten som sadan —
hinger alltsd samman med Gustafssons positiva budskap (om den befriade réitten). Mer om allt
detta i det f6ljande.

Inte en slump. Gustafssons projekt ar analogt med det genusteoretiska. Ocksd Gustafsson vill
”medvetandegéra”, och visa pa “dolda maktstrukturer”. Ockséd Gustafsson vill befrielse.
Genom handling. Jfr Gustafsson, Cyklopens 6ga. En betraktelse av rittsvetenskapens kons-
blindhet, Retfaerd nr 113, 29. argang (2006) s. 3 ff.
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1 frigorelsen frdn en frivillig inspdrrning maste vissa begrepp, forestillningar och konstruktioner
helt enkelt do. Och kanske &r ett palliativt rattsvardande av réttskonstruktionerna inte alltid av godo,
ty livsuppehallande atgirder uppskjuter i vissa fall bara det ofrankomliga. Mahanda bestar den mer
humana atgirden i en aktiv eutanasi som tar del i avslutandet av begreppens gradvisa forfall.”

Hér handlar det inte om att forsvara sin frihet, utan om att vinna den. Och vi
dodar for att bli fria. Meinhof tycks mig vilja siga att ofriheten ar ett omdjligt
alternativ; hellre do, hellre doda. Satillvida kan doden hos henne vara ofrankom-
lig. Ofrankomlig &dr den ocksa hos Gustafsson, men dér &r det rittens dod som
inte kan undvikas, och det kan foljaktligen inte heller var frigérelse. Vi dr fria.
Snart. Det tjanar ingenting till att kimpa emot. Vi borde hellre hjilpa till.

Gustafsson foresprakar dodshjélp. Meinhof mord. Och de forenas, vad det
verkar, i sin (dods)aktivism.

Ulrike Meinhofs handlande var konkret. Den som blivit sprangd till dods &r dod.
Men vilket handlande manar Hakan Gustafsson till — faktiskt och konkret? Och
i vilket avseende kan den abstrakta storheten “rétten” do?

Niér jag forst fick Gustafssons bok i hdnderna arbetade jag pa en egen text om
doden.® Jag hade téinkt inleda med det citat frin Knidppupp-revyn “Funny Boy”
som inleder denna artikel. Och sjilva utgangspunkten for min text var hindelse-
vis just det stille hos Nietzsche som Gustafsson anvinder sig av pa sidan 106 i
”Dissens”, nimligen detta:

”Straffet har till syfte att forbattra den som straffar — det ér den sista tillflykten for dem som for-
svarar straffet.””

Den sista tillflykten, och vi forstar att straffet 1 forlangningen ar omojligt att for-
svara...

Nér Nietzsche, undantagstéinkaren, hér kritiserar straffet, gor han det i sitt for-
sok att faststélla alla tings vikt pa nytt, dvs. inom ramen f6r den av ”’Guds d6d”
pakallade omvérderingen av de begrepp och vérderingar som gjort det véster-
landska, av kristenhet préaglade, livet begripligt: fri vilja, orsak och verkan,
skuld, straff, m.m.

> Gustafsson, Dissens s. 86. Gustafsson talar, liksom C. Ramberg i n. 1 ovan, om dédshjilp, sna-

rare d4n om t.ex. mord. Det &r retoriskt effektivt. En god handling, en barmhértig handling, och
dartill en handling man vidtar nér effekten i vilket fall ar néra forestdende. Genom att anvianda
metaforen s6ker man etablera effekten som ett oundvikligt faktum.

Sa dar &r det hela tiden, ocksa for réttsvetare. Problem och temata gor sig gdllande. Det gar som
signaler i etern, och ofta visar det sig att flera forfattare plockat upp dem, samtidigt och obero-
ende av varandra.

7 Nietzsche, Den glada vetenskapen (”la gaya scienza”), Stockholm-Stehag 2008, aforism nr 219.
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Guds dod,® som Nietzsche kallade [d]en storsta hiindelsen i nyare tid”,’
denna héndelse, som skulle fora med sig de mest oerhdrda konsekvenser for
Europa,'’ men som for tinkaren, enligt Nietzsche, ocksé innebar ett historiskt
tillfille. Nu (alltsd da — Nietzsche introducerar Guds d6d som tema i ”Den glada
vetenskapen”, som kom i sin forstaupplaga 1882) kunde den tinkare som hade
karaktir nog slutligen forverkliga det ideal som styrt filosofin sedan dldsta tid
och faktiskt bli sig sjdlv — bortom de annars allméingiltiga forestéllningarna om
tillvarons mél och mening.!!

Nietzsches kritik av straffet hor alltsa till ett emancipatoriskt tinkande, som
syftar till att befria den tinkande individen fran de av kollektivet omfattade van-
forestéllningarna ... och enkelt, alltfor enkelt, later han sig tolkas som en moder-
nitetens hérold, som vdr foregangare.'?

Finner t.ex. inte vi, svenska jurister, bekriftelse i Nietzsches kritik av straffet?
For vi tar vl numera for sjalvklart att straffet dr ett ont, om dn mojligen ett nod-
vandigt sddant. Gor det inte typiskt sett mer skada 4n nytta i det enskilda fallet?
Och ér inte den omtalade preventionen mer legitimering an realitet?

Har kan man som nutida svensk jurist kidnna sig lite stolt, och trygg i sin egen
uppfattning. Vi moderna, sekuldra och upplysta. Vi kan under alla omsténdighe-
ter inte skyllas for att tro pa sddant som skuld och straff. De traditionella juri-
diska begrepp som korresponderar mot grundelementen i den kristna vérldsbil-
den —bland dem culpa, uppsét, kausalitet och partsvilja — kommer vi visserligen
(4nnu?) inte ifrdn," men vi har frigjort oss fran deras ursprungliga, metafysiskt
belastade, inneboérder och betraktar dem narmast som samlingsbegrepp, marke-
rande specifika kluster av rittsligt relevanta argument, varav merparten pa ett
eller annat sitt bars upp av en instrumentell rationalitet. Det handlar om avvag-
ningar, om riskférdelning, om dndamal, om effekter och funktioner. Vi tillater
inte rétten att vara ett slutet rum, utan léter, nir sa krivs, dess verkningar vara
avgorande. Under alla omstindigheter tal vi inte enhetliga tolkningar och teo-
rier. Vi skyr det 6verdrivet enkla. Och foljaktligen blir var hallning till vira egna
grundbegrepp — till traditionen — skeptisk ... sunt skeptisk. Troende ir vi inte.'*
Gud dr dod.

Som utropas i a.a. aforism nr 125, den antagligen mest kdnda passagen i boken (och i Nietzsches
hela forfattarskap?).

A.a. aforism nr 343.

For oss som lever efter krigen (och efter Sovjet) verkar Nietzsches profeterande i denna del (se
a.st.) kusligt precist.

Se a.st. in fine samt hértill t.ex. a.a. aforismerna nr 2, 99, 270 och 374.

Nietzsche varnar oss for detta: ”Allt som ar av mitt eget slag, i natur och historia, talar till mig,
berdmmer mig, driver mig framat, trostar mig — det andra hor jag inte eller glommer det genast.
Vi ér alltid bara i vért eget sdllskap.”; a.a. aforism nr 166; se dven nr 196 och 242.

Aven om Vi i teorin har kommit néra att stryka t.ex. viljan ur den avtalsrittsliga ekvationen
(Gronfors & co.).

Och sé finns det fog for att pasta att den moderna juristen kinnetecknas av sitt forakt fér den
juridiska materian — vilket ju blir en sorts sjdlvforakt.
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Ta det ovanstaende som en skiss — av den svenska juridikens sjalvbild. Som
dissident kan Hakan Gustafsson inte utan vidare betraktas som ett offer for den-
samma. Men nér han aberopar den ovan citerade passagen hos Nietzsche gor han
det som ett led i sina anstrdngningar att visa, att det rattsliga tinkandets tvangs-
massiga sokande efter sitt eget ursprung — den grund som ytterst forldnar det-
samma giltighet, a la Kelsens Grundnorm — ér utsiktslost. Det handlar, som hos
Nietzsche, alltsa inte specifikt om huruvida straffet kan legitimeras, utan,
ytterst, om huruvida det alls finns ndgonting i hjértat av den struktur som ordnar
(det rittsliga) tinkandet.'> Och tesen — om Guds dod, om rittens dod — ér att sa
inte 4r fallet. Dr ar tomt.'° (Tesen 4r nihilistisk.!”)

4.

Sa langt rader konformitet, och i1 viss mening identitet, mellan Guds dod (Nietz-
sche) och rittens dod (Gustafsson). Men dessa hindelser utspelar sig inte sam-
tidigt och innebdrderna méste skiljas at. Skillnaden dr kanske denna: Nér Nietz-
sche forkunnar Guds déd dr det vansinne;'® nir Gustafsson forkunnar rittens
dod ér det praktiskt taget sunt fornuft. Enligt vad Gustafsson uppger i forordet
vill han sjdlv tro att det mesta han skriver om i ”Dissens” for de flesta &r vil
bekant — ”bara sjilvklarheter”.!” Och boken skall vara skriven i forundran ver
“rattsvetandets envisa bestindighet”. ..

”[...] ty trots att det rader i det ndrmaste full samstimmighet om att sddana begrepp (och foreteel-
ser) som ’'réttskélleldra’, gdllande ritt’, "deskriptivitet’, ’rattsvetenskap’, ’rattssikerhet’ med nagon
entydighet inte gar att definiera; trots att de flesta dr dvertygade om att t.ex. *gillande rétt’ (vad
man nu menar med detta) inte *finns’ (vad man nu menar med ocksa detta) och trots att till och med
en hardnackad rattspositivist som Hans Kelsen kunde konstatera att ”’méngtydigheten hos termen
rattskdlla’ gor att detta uttryck framstar som tdmligen oanvandbart” [...], sé fortsitter rattsveten-
skapen sin verksamhet som om ingenting hént. Detta borde egentligen vara lika forvadnande som
om den moderna fysiken skulle ha fortsatt begagna begreppet ’eter’, medicinen anvént sig av
“humoralpatologin’, astronomin utgétt fran ’geocentrismen’ och utvecklingsldran forlitat sig pa
*kreationismen’. Men trots alla invindningar, som Galileo sade, s *eppur si muove’...”?

15 Gustafsson virjer sig mot det rittsliga tinkandets “monocentrism” (och mot det “centriska tén-

kandet” 6verhuvudtaget — vilket vill sdga att den polycentriska tesen inte dr radikal nog) (se sar-
skilt Gustafsson, Dissens s. 94 ff.) och i denna del 4r kontinuiteten med avhandlingen (Réttens
polyvalens. En rittsvetenskaplig studie av sociala rattigheter och réttssédkerhet, Lund 2002.)
som tydligast.

Gustafsson, Dissens s. 111, talar om “rdttens yttersta grundloshet”.

Inte heller Gustafsson ldmnar oss ensamma i morkret. Som hos Nietzsche &r nihilismen en
utmaning som skall moétas.

Alldeles uttryckligen. Vansinne forkunnat av en vansinnig, i Diogenes gestalt; se Nietzsche, a.a.
aforism nr 125.

S 8. Gustafsson tilldgger: “om dn med en viss egen grundton”.

20 Ast.
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Ja, indock ror den sig. (Ar det inte Gud som sitter déir borta?) Rétten framhirdar.
Trots att en formlig hjord av rittsteoretiker 1 6ver ett arhundrade satt dess exis-
tens ifraga. (Vad kan vara mera sjédlvklart, mer sant, 4n att det inte finns nagon
gillande ritt, etc.?) Rétten framhirdar. Och vad gor vi, som teoretiker, av var
forundran 6ver att det forhaller sig sa? Loper med? Siger sanningen? En gang
till? Sjilv foredrar jag det nietzscheanska vansinnet.?! Och det kan hinda att
dess tid dr inne. Bryter det inte fram, ut, runt omkring oss? Ta detta med straffet.
Plotsligt kan det dterigen forsvaras.? Bevisligen. Ett exempel: I ett foredrag som
nyligen tergivits i SVJT,” ger filosofen Per Bauhn uttryck for “en rittviseorien-
terad syn pa brott och straff”: han distanserar sig frn nyttotdnkandet (utilitaris-
men) och fran den positivistiska och réttsrealistiska kritiken av naturritten, han
vill rehabilitera skuldbegreppet och han tolkar réttvisan som en relation mellan
offer och forovare (gor den till en rittighetsfraga).>* Och positionen ir inte helt
olik den som Marten Schultz landar i nir han utstricker sin analys av det rétts-
liga bandet mellan skadevéllare och skadelidande till straffrittens omrade.*

Det har alltsa dter blivit mojligt att pasta att straffandet dr en rittvisefraga, att
den skyldige fortjdnar sitt straff. Det som &r uppseendevickande med detta ar
inte argumentet som sadant,’® utan viljan att terfora straffet — och att dirigenom
med en rorelse samtidigt forklara och réttfirdiga det — pd en princip; alltsa att
skala bort komplexiteten, upphédva det tvivel som det moderna/postmoderna
(ratts-)tankandet ansdtts av, vinda fragmentiseringsprocessen och std stadigt,
trots att det (i teorin) inte borde finnas nigon mark under fotterna.?’ Det #r otids-
enligt.”® Det &r vansinne ... frin invand rittsvetenskaplig synvinkel sett. Och det
dar val, 1 sa fall, utmarkt (ett friskhetstecken).

Gud dr, inte heller i juridiken, fullt s& dod som vi har trott. Visst dr han dod,
men det dr han, samtidigt, inte. Liket lever. De gamla strukturerna féar nytt liv i

21
22

Som tdnkare maste man dvervinna sig sjélv, vaga vilja sin egen undergang (Zarathustra).

Och jag lagger inga vérderingar i det.

3 SvIT 2012s. 319 ff.

24 Bauhns mest nirliggande utgéngspunkt ir filosofen Alan Gewirth, men detta tinkande har en
historia som via Kant l6per hela vigen tillbaka till Aristoteles.

25 Aftonbladet 25 oktober 2010; Dagens Nyheter 13 april 2011.

26 Den retributiva réttvisans argument har en given plats i den etablerade straffrittsvetenskapliga
diskussionen kring straffandets grunder; se Friberg, Krankningsersittning. Skadestand for
krankning genom brott, Uppsala 2010 s. 95 ff.

27 Jfr Schultz, Kausalitet. Studier i skadestdndsrittslig argumentation, Stockholm 2007 s. 44: ”Jag

tror till och med att en metod som inriktar sig pa skillnaderna i stillet for det enhetliga manga

génger kan vara destruktiv for réttsvetenskapens roll att tillhandahélla forklaringar av ritten

[...]” Jfr t.ex. H. Andersson, Anm. av Marten Schultz, Kausalitet, SVIT 2007 s. 473; M. Carls-

son, Arbetsskada. Samspelet mellan skadestand och andra erséttningsordningar s. 33; Friberg,

a.a.s. 98 ff., sérskilt s. 101, s. 835 eller for all del slutorden s. 916.

Jfr Schultz, a.a. s. 42 ff., som framhaller sin egen otidsenlighet — och att gora det ar ju et sitt

att betona sin sdrart som tiankare (Nietzsche anvinde det; kallade rentav en svit av sina skrifter

for ”Otidsenliga betraktelser”).

28
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héinderna p4 svartkonstnirer som Bauhn och Schultz. Och de ir inte ensamma.?’
Varfor utnyttjar inte Gustafsson, i sin deskription, den spanning som hér uppstatt
i faltet mellan liv och d6d? Varfor insisterar han pa att ritten 4r dod? Kanske dér-
for att detta dr en fraga om politik. Bauhn och Schultz — som nu har fatt figurera
som exempel — kan med sina klassicistiska, individcentrerade férklaringsmodel-
ler hdndelsevis bada beskrivas som liberaler. De kommer, oundvikligen, fran
Gustafssons hall sett, att framsta som reduktionister, som foretrddare for den
”jublande naiv[a]” humanism som ir sjdlva antitesen till Gustafssons egen mén-
niskosyn.*
Jag aterkommer till det.

Skall man l4sa Gustafssons bok? Vad ér det for fraga?! Det avgor vél var och en?
(Sjélv forvintar sig forfattaren inga lisare.>")

Men frigan &r berittigad. Detta — forevarande text — dr ju, pa sétt och vis, en
recension, inford i en av landets fi allminjuridiska tidskrifter. P4 en sddan kan
man med visst fog stélla kravet, att den skall mynna ut i ett omddme, som hjélper
den ldsande juristen att orientera sig i bokflddet. Och hdr gor sig juridikens
instrumentalitet gillande. I tidskrifter som denna recenseras rittsliga texter, tex-
ter som angar ldsarna darfor att de hor till ett skré vars medlemmar har till upp-
gift att faststilla, reproducera och forhalla sig till den géllande réttens Nu. Tex-

2 Fir jag, nirsynt, ge ndgra exempel (det finns fler) hamtade fran forskning bedriven vid Uppsa-
lafakulteten? a) Jenny Soderlunds ”Konkursritten — om konkursboet ses som en association i
tvangslikvidation med borgenirerna som medlemmar” (2009), som ger uttryck for en kompro-
misslds koherensstrdvan; b) Mikael Hanssons “Kollektivavtalsrdtten — en rittsvetenskaplig
berittelse” (2010), en avhandling som, med ett narratologiskt grepp, dterfor kollektivavtalsrat-
tens sanning pa sjilva den vetenskap som gjort det till sin uppgift att spara densamma; c) Johan
Bouchts "Polisiér valdsanvindning. En straff- och offentligrittslig undersdkning” (2011), i vil-
ket arbete en stramare — mer principiell, klassiskt réttsstatlig — hallning till frigan om polisidr
véaldsanviandning dn den som hittills varit gdngse rekommenderas; d) Annika Nilssons ”Enfor-
cing Environmental Responsibilities. A Comparative Study of Environmental Administrative
Law” (2011) erbjuder, i forstdelsens namn, miljoritten — ett falt som lidnge priglats av en
aggressiv rittsfientlighet — en Oppning mot det rittsdogmatiska meningssammanhanget; e)
Peter Stromgrens ”Tillbehor och accession” (2012) som tillhandahéller en rekonstruerad léra,
grundad i en rationaliserande lasning, som tillvaratar det foreliggande rattskillematerialets
meningspotential. Alla tar de stéllning for rdtten. Jfr Andreasson, Intellektuella resurser som
kreditsdkerhet. En formogenhetsrittslig undersokning, Géteborg 2010, s. 266 n. 595: "Kommer
vi att under de ndrmaste aren att f4 se en ny Uppsalaskola, den hir gangen av neobegreppsju-
risprudentiskt slag?”’

30" Se och jfr t.ex. Gustafsson, Dissens s. 126 n. 146 och s. 160 f. n. 191. Parallell: Det komiska i
namnet "Centrum for rittvisa”.

3 Gustafsson, a.a. s. 9 f.
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tens relevans bedoms foljdenligt instrumentellt, utifrdn den géllande réttens
horisont. Har man alltsi — som jurist — anledning att lisa Gustafssons bok? Ar
den nyttig?

Har finns en férvintan. Gustafsson sviker den medvetet. Han ar en vetenska-
pande jurist, som av princip inte kan lata sin tanke och sin framstillning begran-
sas av den juridiska menighetens eventuella forvantningar — att svika dessa ér,
som det heter, hans forbannade skyldighet.*> Konkret innebir detta bara, att
lasaren av Gustafssons text i den inte kommer att finna ndgonting som lagts till-
ritta for henne. Texten dr hdnsynslds, och det dr medvetet. Det giller spraket
(Vet du vad ett ’deleuzianskguattariskt rhizom” &r for ndgot?), men i dn hogre
grad framstéllningsséttet.

Boken ér skriven i1 fem avdelningar/kapitel, i vilka det 6vergripande temat —
som ju redan i bokens undertitel anges vara det réttsliga vetandet” — belyses ur
fem olika vinklar; enligt forfattaren sjilv giller det makt, grdnser, sprdket,
ursprung och rdttssubjektet. Det finns ingen egentlig inledning — bortsett fran
ett kort, men belysande, férord — eller nigonstans en forklaring av hur framstall-
ningen hdnger samman, om den gor det (ndgonting som Gustafsson ldmnar
Oppet ndr han i forordet skriver: "Framstéllningen kan sikerligen ge intryck av
att vara inkoherent och inkonsekvent [...]”).* Det finns inga sammanfattningar,
inga underrubriker, inget sakregister. Och noterna, som &r ldnga — trots att de
inte dr overdrivet manga (192 stycken pa 150 textsidor) tar de i regel upp mer-
parten av trycksidan; ofta finns bara utrymme for ett par rader brodtext —, svarar
inte alltid mot brodtexten, utan kan bestd av sma essder pa angridnsande teman
och har “emellant [...] brutits upp av typografiska skil”.>* Texten narmar sig
pa detta vis sé kallad "hypertext”, vilket vill sdga att ldsupplevelsen pdminner
om nitsurfande. Det finns ingen given vig fran A till O. Lisaren fir umgas med
texten bdst och som hon vill. Resultatet dr, kanske, en smula svértillgingligt,
och Gustafsson forklarar sig ocksa vara medveten om “att texten kan framsta

32 Vetenskapligheten infinner sig, som kvalitet, just i det 5gonblick nyttoargumentet forlorar sin
lyftkraft — ndr detta faller platt. Jfr Fish, Save the World on Your Own Time, Oxford 2008 s. 154:
”How [...] do you justify the [academic] enterprise? [Y]ou can’t, in part because the demand
for justification never comes from the inside. The person who asks you to justify what you do
is not saying, ‘tell me why you value the activity,” but ‘convince me that / should,’” and if you
respond in the spirit of that request, you will have exchanged your values for those of your inqui-
sitor. It may seem paradoxical to say so, but any justification of the academy is always a deni-
gration of it. The only honest thing to do when someone from the outside asks, ‘what use is this
venture anyway?’ is to answer ‘none whatsoever,” if by ‘use’ is meant (as it always will be) of
use to those with no investment in the obsessions internal to the profession.” Podngen att tin-
kandet inte kan instrumentaliseras om det skall vara vetenskapligt, svarar med andra ord mot en
praktisk-moralisk princip: Akademikern bor inte latsas som om det var mojligt.

Eller ”lamnar 6ppet”: snarare antyds vl att intrycket av inkoherens och inkonsekvens ar sken-
bart.

3 Gustafsson, a.a. s. 9.
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som i det ndrmaste oldslig” samt uppmanar ldsaren att ’vara beredd pé att kimpa

med sin egen lisning”.%

Varfor gor han pa detta viset? Varfor upprittas detta avstand till 1dsaren? Det
brukar ju sdgas att man skall skriva rakt och enkelt (pa tal om jublande naivitet).
Det dunkelt sagda, osv...

Men det dr (naturligtvis) inte fraiga om krangel for sakens skull. Boken kunde,
hivdar Gustafsson, heller “inte ha skrivits pa ett annat sitt”.>® Det dr i och for
sig trivialt sant, eftersom f6ljden skulle ha blivit en annan bok. Frigan ir vil var-
for Gustafsson skrivit just denna, och inte ndgonting enklare. Men det kan nog
vara sd, att framstillningens objekt — saken, vad det géller — helt enkelt befinner
sig sd pass ldngt borta, det vill siga pa ett avstand fran den etablerade juridiska
diskursens centrum som svarar mot textens grad av (o)begriplighet, och att Gus-
tafsson ville ndrma sig just detta objekt och inte nadgonting annat.

Vad menas? Gustafsson erbjuder motvetande. Han skriver om det rattsliga
vetandet, men syftet dr inte rent deskriptivt, utan, ytterst, destruktivt. Han skri-
ver mot det rittsliga vetandet — for att gora rum for sjalva mojligheten att ritten
skulle kunna vara (radikalt) annorlunda, béttre — och han gor det som rdttsve-
tare. Gustafsson foresitter sig alltsa och satillvida att vervinna sig sjilv.>’ Han
soker inte blott sitt eget vetandes grénser, utan antyder konturerna av ett alterna-
tivt vetande.*® Som om det inte vore svért nog att finga det egna tinkandets
strukturer i ord;* med vilka kategorier skall det alternativa tinkandet etable-
ras?* Varifran skall de himtas?*! Ofrankomligen blir framstillningen provande.

3 Se, for bada citaten, a.a. s. 10.

36 Ast.

37 Jfr ovan n. 21.

38 Det ror sig alltsa inte om kritik i kantiansk mening; undersokningen ir inte blott transcendental,
utan transcendent. Annorlunda uttryck: Gustafsson vi// ndgonting med sin text. Han vill férand-
ring (Marx, snarare dn Kant).

Det skulle, strangt taget, mycket vdl kunna vara omdjligt; den mojligheten umgicks i alla fall
Wittgenstein med. Mot slutet av sitt liv skriver han: "Kommer jag inte allt ndrmare till att siga,
att logiken till slut inte later sig beskrivas?”; Wittgenstein, Om visshet, Stockholm 1992 § 501.
Jfr Gustafsson, a.a. s. 57 f.

Ex: Gustafsson undviker, ndr han beskriver sin egen position, den ideologiskt belastade termen
“humanism”, ar rentav “antihumanist”, och foredrar uttrycket “humanitet”, vilket pa nagot satt
skall vara ndrmare (den ménskliga) existensen (se sarskilt Gustafsson, a.a. s. 124 f. n. 144 och
s. 126 1 och vid n. 146). Realism, istéllet for den liberala idealismen. Autencitet — bortom struk-
turernas makt. Med ett ord: frihet. Men, vill jag séga, pa vilket sétt skulle detta vara mer &n en
utopisk tankelek? Och det &dr en tankelek som for sin innebord dr beroende av en uppséattning
redan etablerade kategorier for det teoretiska tinkandet.

Jfr Gustafsson, a.a. s. 86 n. 97. Typiskt sett himtas de nya kategorierna, i sammanhang som
dessa, fran andra diskurser — till exempel den samhillsvetenskapliga (jfr Gustafsson s. 29 i n.
24, om réttsteorins roll) — vilket vill sdga att man soker underkasta sitt filt en frimmande ord-
ning. Och det dr vil inget fel i det, sa lange man inte far for sig att man genom en sddan mandver
kommit ndrmare sakerna sjilva (jfr Gustafsson, a.a. s. 47 i och vid n. 43) och, sa, vunnit i frihet.
(Herakleitos, Fragment, Lund 1997, fragm. (45): ”Naturen élskar att dolja sig.”) Svaret pa den
fraga som Gustafsson stiller sig i n. 54, pa s. 53, ar: ”Nej.” Med Gustafsson egna ord: ”/D]et
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Den utgor, enligt baksidestexten, ett ”forsok till ett utkast till ett bidrag att ange
grunddragen till en kritik av det rttsliga vetandet.”*

Texten &r teoretisk (mer 4n s&, den ar svart teoretisk). Redan det innebér, givet
den rittsvetenskapliga kontexten, att den dr skriven i periferin, pa ett betydande
avstind fran den formodade meningsgemenskapens flertal.** “Juridik &r en
praktisk vetenskap”, var det ju ndgon som sa,* men den som vill forst Gustafs-
son far inte tolka det som ett imperativ.

Mirk att det ror sig om en paradox. En “’praktisk vetenskap” ir, i viss mening,
ett oting. Vetenskapen &r ett vérv, alltsd i sig en praktik, men den vetenskapliga
praktiken ar alltid teoretisk, i den meningen att den syftar till att avticka san-
ningen, att siga som det dr (som det verkligen &r). Vetenskapen kan inte striva
efter att vara praktisk — i bemérkelsen konkret och nyttig for andra én veten-
skapsidkarna sjdlva (till exempel for de ”praktiker” som befolkar “juridiken’) —
utan att kompromissa med denna givna utgadngspunkt.

Lyckligtvis ér juridiken rik nog, diversifierad nog, att rymma ocksé akade-
miskt verksamma med vetenskaplig ldggning. Man madste inte vara allmént
begriplig. Man far soka kunskap for kunskapens egen skull. Huruvida nagon
kommer att ldsa de resulterande texterna ar egentligen vid sidan av saken. Men
det ar klart, som teoretiker kan man inte 1ata bli att fascineras av, och kanske
beklaga, den effektivitet med vilken det juridiska tdnkandet i allménhet avskar-
mar sig fran reflektion, kritik och okénda kunskapsfilt. Generellt kan juridiken
rentav sdgas vara bestimd av den “vilja till icke-vetande”, som Gustafsson, i en
fin passage, finner vara utmirkande for vissa juridikstudenter (temat hér &r fri-
villig inspérrning (jfr Meinhof) (kunskap ar makt)):

”Ett sddant *frivilligt’ tilldgnande ar tydligt markbart hos studenter som aktivt forsoker ldra sig vad
de inte behover léra sig, alltsa en medveten exorcism av det vetande och den kunskap som inte &r

finns ingenting utanfor den rdttsliga texten eller det rittsliga sprdket. Absolut ingenting.”; a.a.
s. 54.
42" Jfr Gustafsson, a.a. s. 7 f.: ”I det foljande framliggs schematiska och provisoriska sonderingar
i det rattsliga vetandets och sprékets fororter. [...] [D]etta arbete kan méhinda bést beskrivas
som en introspektiv psykoanalytisk 6vning som undersoker forutsittningarna for det réttsliga
vetandet samt vilka forutséttningarna &r for att frigdra sig fran det. Texten far betraktas i mangt
och mycket som ett rekognoserande av denna specifika problematik varfor den kinnetecknas av
ett visst ofrankomligt férframligande av vissa vdlbekanta ord, begrepp och uttryck, dar min stra-
tegi ibland har varit att finna genvégar till ett visst sokande.”
Jfr Gustafsson, a.a. s. 8: ”Det kan tyckas hogst besynnerligt att i ett omrade som réttsvetenskap
tvingas medge att jag verkligen bemodat mig om att vara sa litet konkret som mojligt.” Jfr dven
a.a.s. 27 f.
Ja, Tore Almén. Och Roscoe Pound. Tillsammans med ett antal andra. Hér befinner vi oss pa
nivan for givna disciplininterna sanningar. ”Law is a practical science.”, konstateras i von Bar—
Clive—Schulte-Nolke (eds.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law.
Draft Common Frame of Reference (DCFR), Full Edition, Munich 2009, Principles p. 1.

43

44



726 RECENSIONER

direkt tentamensrelevant. Med andra ord sker ett energikridvande aktivt sokande efter icke-vetande,
ett tragiskt fenomen som kan omformuleras som viljan till icke-vetande.”*

Skall man ldasa Gustafssons bok? Det dr klart man skall det, om man ar intresse-
rad, till exempel av juridikens grundfragor, eller av tillstidndet i svensk rttsteori.
Haér har vi ett storre arbete hirrorande fran ett av den svenska réttsvetenskapens
mest spannande forfattarskap i dagsldget, ett intressant stilistiskt experiment
tillika det mest ambitidsa och koncisa sentida forsdket att formulera det radi-
kala, realistiskt-materialistiska alternativet.

Nu har mycket gjorts av bokens eventuellt bristande begriplighet. Men jag har
inte sagt att den dr svar — for det beror pa vem som ldser och pé hur den léses.
Och visst gar den att ldsa. Den behdver inte ens framstd som sérdeles spretig
eller inkoherent.

I forordet foreslar Gustafsson sjdlv en uppsittning l4sarter. Det handlar om
hur man skall hantera den speciella relationen mellan noter och brédtext (i prak-
tiken ar det kanske ett mindre problem), men ocksd om textens upprinnelse.
Arbetet skall ha paborjats som en artikel, betitlad ”Performativt ansvar”, och
froet till denna artikel, och till boken, kan enligt vad Gustafsson uttryckligen
anger dterfinnas pd sidan 81 i den fédrdiga texten, nira dennas mittpunkt. Foljer
ldsaren detta spér kan hon alltsd genom en inverterad teleologisk tolkning (till-
baka till fréet) skapa sig en kénsla for den tanke som, atminstone i en mening,
ligger bakom framstéllningen.

Pa nimnda sida finner ldsaren tva rader brodtext och en not, satt vid uttrycket
“performativt ansvar”, som i sin tur kursiverats for emfas. I noten, som alltsa
upptar merparten av sidan, och som fortsitter over pa nésta sida, bestdms
begreppet performativt ansvar narmare. Och vi forstar det s4, att texten sprungit
ur idén om performativt ansvar.

Vad menar Gustafsson med ”performativt ansvar”? Man svarar for sitt hand-
lande — det ligger mer eller mindre i ansvarsbegreppet — s& man skulle kunna
undra vad bestimningen “performativt” (som gér tillbaka pa J. L. Austin) egent-
ligen dstadkommer.*® Gustafsson tycks vilja sdga: ”Hir finns, verkligen, en per-

4 Gustafsson, a.a. s. 27 n. 21.

4 Austin anvinde, i utgangsliget, termen “performative” som bestimning till “sentence” eller
“utterance” och forklarade termen sd: it indicates that the issuing of the utterance is the perfor-
ming of an action — it is not normally thought of as just saying something.”; Austin, How to do
Things with Words, 2™ ed., Oxford-New York 1975 s. 6 f. Har later det ”performativa yttrandet”
som ndgonting i stil med en formallogisk kategori. Austins analys mynnar emellertid ut i slut-
satsen att alla yttranden &r performativa (eller rittare sagt, att distinktionen inte utfér nagot
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formativ dimension, och alltsa ett ansvar” — och for att det skall vara menings-
fullt far det inte vara givet att sa ar fallet. Det handlande han siktar in sig pé ar
det karakteristiskt juridiska: faststdllandet av rattsldget (det handlande genom
vilket det rdttsliga vetandet reproduceras (den direkta ldnken till bokens titel)).
Och tanken ar enkel nog: Trots att vi, nir vi uttalar oss om den géllande réttens
innehall, uttrycker oss i virdeneutrala termer — som om réttslaget blott kunde
konstateras, som om slutsatsen foljde av rittskdllematerial, rittskélleldra, lega-
litetsprincip, hénsyn till férutsebarheten etc. — s& handlar vi (emfasen), varje
géng, och svarar for vart handlande.*’ Jag siger: " Avtalet ir ogiltigt.”, som om
det vore ett faktum, men det &r ett omddme, och det &r virderande. Foljer gor,
att den giéllande ritten stindigt om- och tillskapas, eller, som Gustafsson
uttrycker det: >’ gillande ritt’ 4r gillande ritt enbart a posteriori.””*® Och: Hela
den diskursiva ordning som det enskilda réttsliga omdomet forutsétter och hor
till — alla begrepp, laror och principer, vara dikotomier och distinktioner: det
rattsliga vetandet in tofo — far genom omdomet sin bekréftelse. Vi svarar f6ljakt-
ligen for det rittsliga vetandets beskaffenhet. Och ansvaret dr “radikalt” och
“personligt”. Det dvilar oss som individer. Som Gustafsson ser det, kan vi inte
forhélla oss passiva. Vi maste gora nagonting. Bryta oss fria (temat frivillig
inspirrning).* Och det rittsliga vetandets kollaps, eller dod, och omdaning blir
den oundvikliga/redan intrdffade/kommande f6ljden.

Detta &r inte hela boken, men en approximation av budskapet, konstruerad
med utgangspunkt i det av forfattaren angivna ursprunget.

Man kan ocksd ndrma sig verket genom att ge akt pa strukturen, som kan 4skad-
liggoras till exempel pé foljande vis:

meningsfullt arbete; se Austin, a.a. s. 145 f.), vilket forskjuter uppméarksamheten, bort fran sat-
sen/yttrandet, mot handlingen, och undergréver sjdlva mojligheten att formallogiskt kategori-
sera uttryck i det naturliga spraket. T.o.m. deskriptionen &r en handling: ”Once we realize that
what we have to study is not the sentence but the issuing of an utterance in a speech-situation,
there can hardly be any longer a possibility of not seeing that stating is performing an act.”; Aus-
tin, a.a. s. 139.

Gustafsson, a.a. s. 65: ”Léat oss alltsa nu (for alltid?) forsoka ldmna den infantila forestdllningen
att juridiken blott beskriver och (for alltid!) stélla oss den vésentliga fragan, vad det juridiska
spraket och vetandet gor.”

Gustafsson, a.a. s. 73.

Se J. Samuelsson, Tolkningsldrans gata. En studie i avtalsrétt, Uppsala 2011 s. 88 ff. for en
annan vidg ut ur problemet.
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Titel: ”Dissens. Om det rittsliga vetandet”
Illustration: En gam.
Citat av Ulrike Meinhof
Forord [kadavermetaforen, metatext]

Kap. I
Kapitelrubrik: ”Niemandsland”
Tema: Makt>
Central referens: Foucault®!
Budskap: Det rittsliga vetandet &r en diskursiv maktordning (som effektivt utestdnger
det som ligger utanfor grinserna (i ingenmansland)).

Kap. IT
Kapitelrubrik: ”Borderline”
Tema: Granser
Centrala referenser: Ingen entydigt central referens
Budskap: Det rittsliga vetandet kan beskrivas som ett sammanhéllet kretslopp av diko-
tomier (sdsom fakta/virde, objektivitet/subjektivitet och forutsebarhet/rittsosékerhet)
som inrymmer ett centrum: suverdnitetstanken (och sa ger det réttsliga vetandet uttryck
for ett sirpréiglat enhetstinkande).

Kap. III
Kapitelrubrik: ”Cul-de-sac”
Tema: Spraket
Centrala referenser: Austin, Butler, Derrida
Budskap: Det rittsliga vetandet reproduceras av rattsvetare och jurister i 6vrigt nir de
uttalar sig om ratten och de kan inte undgé ansvar for detta (de har ett performativt
ansvar).

Kap. IV
Kapitelrubrik: ”Anarké”
Tema: Ursprung
Centrala referenser: Luhmann, Derrida, Schmitt
Budskap: Det rittsliga vetandet saknar i realiteten enhet, centrum och ursprung, vilket
vill sdga att det skulle kunna vara annorlunda beskaffat (en forandring dr mojlig; ingen-
ting haller oss tillbaka).

Kap. V
Kapitelrubrik: ”Persona non grata”
Tema: Rattssubjektet
Centrala referenser: Savigny, Kelsen, Althusser, Foucault
Budskap: I sin traderade form doljer begreppet rittssubjektivitet reell ojamlikhet under
ett formellt jamlikhetsideal. Har skulle man kunna bérja, och soka sig fram till en rétts-
lig forstaelse av subjektiviteten som inte verkar alienerande pa de konkreta subjekten
(“humanitet”, istdllet f6r "humanism”).

Citat av Gudrun Ensslin

Baksidestext [Gamen igen, bokens syfte]

30" Temata efter vad Gustafsson sjilv uttryckligen angivit; se ovan s. 723.
31 Namns i 13 av 25 noter, i vilka man hittar skrivningar som “utifran Foucault” (n. 12), ”Foucaul-
diansk” (n. 13) och ”Foucaultinspirerad” (n. 14).
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Och vill vi betona enheten och koherensen, ur texten dra den réda traden och

presentera tankegdngen i ett sammanhallet resonemang, later det sig ocksa
. 52

goras:

”Det rittsliga vetandet ryms i en sammanhallen diskurs, med bestimda, om &n
inte absoluta, grinser. Dessa grinser r inte utan konsekvenser; de ger uttryck
for makt — det réttsliga vetandet ar en diskursiv maktordning. (Tank pa den kraft
som ligger i frigan: Ar detta rittsligt relevant?)

Vad ér det f6r ordning, som pa sa sétt upprétthalls? Den dr monocentrisk — det
vill sédga organiserad kring ett centrum, som fixerar den. Rétten dr en och enhet-
lig, det 4r vad det réttsliga vetandet forutsitter, och denna forutséttning, eller
forestdllning, understdds av ett antal grundldggande dikotomier, begreppspar
som i samverkan riktar det juridiska tdnkandet indt och avskdrmar juristen fran
det som inte hor juridiken till.

Lat oss, for att exemplifiera, utgé fran tskillnaden mellan Varat och Borat.
Overfort pé ritten: distinktionen mellan det som i juridiskt hinseende ir och det
som mojligen bor vara, mellan det gillande och icke géllande, mellan rétt och
politik, lex lata och lex ferenda. Vill juristen halla sig till juridiken (vara jurist)
fdr hon bemdda sig om att vara objektiv, och kan inte utan vidare ge utlopp for
sin subjektivitet (redan i insocialiseringens forsta skeden far man lira sig av med
”fritt tyckande”). Objektivitet dr, vidare, en forutséttning for rattssékerhet (sér-
skilt 1 formell mening) och ett varn mot réttsosdkerhet. Formell réttssikerhet, i
forsta hand forutsebarhet, forutsitter att rdtten dr koherent, snarare dn inkohe-
rent, osv. Strukturen slar pé detta sétt en ring runt sitt formodade centrum, som
effektivt utestdnger det réttsligt irrelevanta.

For sin giltighet &r denna ordning beroende av suverdnitetstanken. Det r
denna som éaterfinns i strukturens mitt. Sanktionen, legitimiteten, maste kunna
hirledas, ha ett ursprung, och detta dr, enligt suverénitetstanken, det lagstiftande
ordet. I denna tanke mots stat, makt och ritt. Staten ar en, makten ar en och rit-
ten r en, men de &r inte alla e, utan hér forutsitts, i sjdlva kirnan, att det poli-
tiska (staten), det sociala (makten) och det juridiska (rdtten) kan hallas isir. Hur
detta gar ihop 4r inte uttalat och kan inte uttalas — det 4r i denna mening mystiskt
(jfr den kristna treenigheten).

I beaktande av detta blir det kritiskt att stélla fragan, huruvida ett rattsligt mot-
vetande dr mojligt, det vill siga ett vetande som Oppnar rittens horisont, som
tillater, istéllet for att utestdnga, som ar pluralistiskt, istdllet for monistiskt.

52 Mirk att bokens form, som sé ofta ir fallet, 4r kongruent med dess materia, alltsd med budska-
pet. Och ocksa budskapet vilar ytterst pa ett val, som léter sig beskrivas som estetiskt. Det dr en
fraga om hdllning; jfr Gustafsson, a.a. s. 161.
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Forst kan konstateras att vi, sdrskilt vi som dgnar oss at rittsvetenskap, &r
skyldiga att stilla denna fraga. Vi kan i moraliskt hdnseende inte forlita oss pa
den foreliggande diskursiva strukturen, ta den for given, blott och bart anvinda
den, som om vi inte hade nagot val. Varje gang vi brukar det rattsliga spraket,
varje gang vi gor ratten till objekt och uttalar oss om dess innehall, om vad som
giller, sa handlar vi och for detta handlande svarar vi. Det ér, till exempel, ldra-
rens ansvar att studenten bara ménader in i studierna inte lingre har 6gon for
annat dn det “réttsligt relevanta”. Vi leder dem in i cirkeln (och de f6ljer frivil-
ligt).

Det réttsliga vetandets héxcirkel. Varfor vinder vi oss inte om? Varfor gér vi
inte bara? Ingenting héller oss kvar. Egentligen. For den enhetstanke som skulle
hélla oss kvar dr innehéllslos. Det centrum mot vilket vi blickar dr tomt. Och
skulle vi pé allvar soka efter ursprunget skulle vi aldrig patraffa det. Vara bojor
ar postulerade. Det réttsliga spraket/det rittsliga vetandet dr inte naturligt givet.
Allting hade kunnat vara annorlunda.

Sa vad bor goras? Det ligger i sakens natur att ett alternativt rittsligt vetande
inte kan definieras exakt, att det inte kommer till oss fullbildat, fardigt att ersétta
det hittillsvarande, utan att det snarare maste bli frdga om ett sokande och ett tre-
vande. Rdttssubjektiviteten dr emellertid en rimlig startpunkt. Fér nu kan vi i
tanken omfamna mdjligheten av en juridik som goér den médnskliga existensen
(det som ligger oss sjdlva ndrmast, det som dr vi) réttvisa, alltsa en juridik som
inte gr maktens och dverhetens drenden, som inte kan anvédndas for att dolja
den for vart samhille utmérkande bristen pa jadmlikhet, som inte gér méinnis-
korna frimmande infér sig sjélva. En sddan, rekonstituerad, rittssubjektivitet
forutsitter att relationen till de konkreta samhélleliga levnadsvillkoren medve-
tandegors, och halls i medvetande, for att forhindra att ratten stims mot livet ...
ett sadant rittsvetande skulle rentav kunna beframja ett liv i existentiell autenti-
citet.”

Detta &r nu inte, naturligtvis och trots citationstecknen, Gustafssons beréttelse.
Det dr en forklaring, och den &r min. Ingen forklaring, oavsett vems, ersitter tex-
ten och ingen forklaring kan heller fullt ut gora texten réttvisa (men likafullt kan
en forklaring vara réttvis). Varje forklaring maste vara en valdshandling. Och
Gustafsson har ju for egen del hogst medvetet valt att lamna l4saren utan karta.
Naér jag hér tillhandahéller kartor reducerar jag verket. Det ar ofrankomligt. Déar-
for tal att understryka, att mycket av bokens vérde, ja, det visentliga (det som
maste ha kostat nagot), ligger i det som varje abstraherande sammanfattning
maste 1dmna dirhin, ndmligen det konkreta myller av spar, utredningar, omdo-
men och reaktioner genom vilket Gustafsson soker fa sin berittelse — som pd
avstand mojligen ar mer dn vagt bekant — att bita, alltsa det som gor den till ett
relevant réttsteoretiskt inldgg hér och nu.
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Hakan Gustafsson, Dissens. Om det rittsliga vetandet (2011). Executive sum-
mary: Det dr den diar CLS-grejen, en géng till.

10.

There can be only one.

Efter dessa approximationer vill jag, avslutningsvis, erbjuda en samlad, men lika
approximativ, kritik, alltsa skél att std emot Gustafssons motberittelse. Men jag
kan inte redovisa négra i radikal mening sakliga skil; det handlar uteslutande,
och maéste uteslutande handla, om varifradn, utifrdn vilken horisont, texten
betraktas.

Dar jag star — tyngd av den tradition jag kallar min — finner jag inte framstall-
ningen dvertygande. Och det beror inte pé att jag saknar formégan att tinka lika
fritt och obehindrat som Gustafsson. Nej, Gustafsson ér ofri, nedtyngd, dven
han; det ar bara det att hans tradition foreskriver en traditionskritisk retorik
(medan traditionen 1i till exempel min text vanligen figurerar som existensbe-
tingelse och satillvida forstés positivt). Vi subskriberar pé skilda rationaliteter.

De namn vi pa var sitt hall dkallar kan tas som ytliga tecken, som visar pa
denna skillnad. Sjilv ndmner jag och citerar gérna Heidegger. Det gor inte Gus-
tafsson. Och skillnaden &r signifikativ. Gustafsson anser, att det aligger den som
tar upp Heidegger att uppmirksamma hans nazistiska forflutna.>® Det anser inte
j ag.54

Det dr nadgonting vasentligt som star pa spel hér. I sig ar frigan om férhallan-
det mellan upphovsmannens personliga historia och verkets innebord fascine-
rande, i ett hermeneutiskt-teoretiskt perspektiv.’> Men det &r mer #n s ...
nagonting vetenskapsideologiskt grundliggande, nagonting akut kansligt. Gus-
tafsson var enligt egen uppgift sjilv en géng ndra att bokstavligen hamna i slags-
méal med en Heideggerinspirerad, finsk rittsfilosof just pa grund av detta.*®

53 Anser, eller har ansett; se Gustafsson, Den finska rittsvetenskapliga skolan — en narsynt ritts-

filosofisk personlig betraktelse, Martinson, Moberg, Svensson (red.), 57°53°10.25°°N/
11°34°40.5°’0O: Marstrandsseminariet 10 &r 1998-2007, Géteborg 2008 s. 97 ff., s. 105.

Se dock J. Samuelsson, Tolkningsldrans gata s. 134 n. 404.

P4 en Picasso-utstillning ute pa Waldemarsudde blev jag en gang vittne till féljande ordvaxling
tva dldre damer emellan. Framfor en storre malning sdger den ena, pa ett ungefar: ”Vilken fan-
tastisk tavla!”. Den andra: ”Nej, han var ett svin!”

Gustafsson, a.st.

54
55

56
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Det handlar om politik, specifikt om det politiskas roll i det filosofiska tin-
kandet. Marx — en viktig gestalt i Gustafssons panteon (men inte i mitt) — stéllde
saken pa sin spets med sin berémda elfte tes om Feuerbach:

”Filosoferna har bara pa skilda sétt tolkat varlden; vad det kommer an p4, ar att fordndra den.”

[ ett inslag for tysk TV, som finns tillgéingligt p4 YouTube,”” kommenterar Hei-
degger denna strof. Han framhéller dér, att den motsittning — mellan folkning
(filosofi/teori) och fordndring (handling/praktik) —, som Marx genom sin sats
vill etablera, i viss mening saknar grund. Sdger man namligen, att man vill for-
dndra vérlden, s tar man i det ofrdnkomligen en viss tolkning av virlden for
given.

Det vill sdga, att den som ldmnat tolkandet ddrhén — slutat spekulera och rest
sig ur sin ldnstol for att agera — dnda inte undkommer tolkningsfragan (I detta
fall: Hur skall vérlden forstds?””). Han, eller hon, bér sin tolkning med sig (ut i
vérlden) och har helt enkelt slutat att fundera. Och man far hoppas, att han, eller
hon, dr séker pé sin sak, sérskilt om den &r sfor och det finns mycket att utrétta,
kanske ddd att utfora.

I sa matto finns det verkligen en motséttning mellan tinkande och politik.
Vill man sanningen, och ingenting annat, sdtter man inte punkt for sitt tolkande,
sdger inte: ’Sa hér dr det. Lat oss gora ndgonting at det!”. Vill man mer, mdste
det ga ut 6ver tolkningen.>®

Ar inte Gustafssons ”Dissens” ett belysande exempel? Gustafsson avfirdar
ritten, domer den, vill dess dod, men gor och vill det pa avstdnd. Avstandet &r
en nddvindig forutsittning. Han domer inte rétten efter dess egna regler, utan
hamtar sin norm fran det teoretiska faltet, mer specifikt fran samhallsteori, soci-
ologi, marxistisk teoribildning, genusteori m.m. — lror som har det gemensamt
att de favoriserar Verkligheten till forfing for Skenet, alltsd i vid mening realis-
tiska laror, laror som later Gustafsson underkdnna ritten som falsk. Rétten ar
falsk. Bara ideologi. En 6verbyggnad. Etc.

Men pa vad vilar denna &vertygelse?® Vad dr detta mer #n itererande och
variation av nedirvda teoretiska figurer (bas/6verbyggnad etc.)? Varfor skulle vi
agera? Och sa drastiskt?

I sitt resonemang tar Gustafsson viagen dver den sprékliga vindningen (den
idéhistoriska hindelse som i filosofin innebar slutet for den antimetafysiska
vickelsen under nittonhundratalets forsta hilft) — sérskilt sysselsitter han sig
med Austin och hér ligger ocksé, som vi har sett, resonemangets kérna. Satsen
ar inte ldngre analysens givna objekt. Den logiska formen undslipper vetandet.

57 http://www.youtube.com/watch?v=jQsQ0qa0UVc.

3 Detta dr det politiska tankandets tragedi; se hartill Thurschwell, Specters and Scholars: Derrida
and the Tragedy of Political Thought, Goodrich—-Hoffman—Rosenfeld—Vismann, Derrida and
Legal Philosophy, New York 2008 s. 152 ff., sdrskilt s. 161.

% Jfr slutorden, Gustafsson, Dissens s. 161.
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Distinktionen mellan Vara och Bora kan inte upprétthallas strikt. Sprak ar hand-
ling. Fran detta sluter sig Gustafsson till att det rattsliga vetandet skulle vara
nagon form av vidskepelse, att det skulle vara nadgonting fel med att affirmera
den gillande rittens existens, rittssystemets enhet, kéllornas inre konsistens
m.m. S&dant blir hos Gustafsson missvisande deskriptiva utsagor, utan reell
referens, som doljer det utsdgande handlandets normativa egenskaper — alltsd en
form av metafysik. Men...

Austin ldr, att den filosof som nérmar sig spraket i hopp om att kunna avlocka
detta dess kod (”’logiken”) inte skall forlita sig pa distinktionen mellan Vara och
Bora. Denna ér opalitlig som analytiskt verktyg. Hérav foljer inte, att ndgonting
ar fel med spraket, att vi bor tala, skriva och tinka pa ett annorlunda sitt — savida
det inte dr fackfilosofi vi dgnar oss at. Austin gor spréket till rittesnore (det gor
dven Wittgenstein — den sprakliga vindningen: vi vinder oss till spraket), och
det dr ett rittesndre for filosofer. Med Austin (och Wittgenstein) ger filosofin
upp ambitionen att forandra/forbéttra spraket.

Vem har péstétt annat? Vad ér detta for magisterfasoner?! Och det giller ju
inte Austin, utan Gustafsson — inte filosofin, utan rittsvetenskapen. (Na.) Skulle
man inte kunna pastd, som Gustafsson gor, att vi forvisso svarar for rittsvetan-
dets beskaffenhet, att vi dr ansvariga for varje reproducerande handling och att
det juridiska sprikets etablerade former tenderar att skyla dver detta moraliska
faktum? Jo, kanske, men problemet &r, att detsamma kan séigas om allt vetande.
Spréak dr handling, och med handlande f6ljer ansvar, ocksa nér vi talar i teore-
tiska termer, alltsé trots de deskriptiva anspraken. Lagg Foucault till detta, den
som vill. Makten talar i varje diskursiv struktur. Fysik, medicin, astronomi, juri-
dik ... det gor ingen skillnad.®® S4, ja, vi ir ansvariga, och ja, det &r en makt-
fraga. Men det innebdr inte att ndgonting maste fordndras, att nagonting maste
kullkastas, eller dodas, att vi maste upp pa barrikaderna eller — faktiskt — att vi
maéste gora ndgonting dverhuvudtaget. Dessutom: Om vi skulle agera, i linje
med det radikala alternativets rekommendationer, skulle vi endast ha ersatt en
struktur med en annan.®' Makten — den i diskursen inneboende — skulle vi inte
komma undan.®? Fragan 4r, i sé fall, endast vilken makt, vems makt, men det &r
en politisk friga, som vetenskapen ir illa skickad att besvara.*®

Det som skulle utmairka juridiken &dr dess formenta falskhet. Alltsé detta att
det ju egentligen inte finns ndgon gillande ritt, ndgot rattssystem, endast ett kor-
rekt svar pa varje juridisk fraga osv. Men det dr detta “egentligen” som saknar
substans. Det finns ingen grund for att i det juridiska spréket ldsa in ett ansprak

60
61
62

Jfr ovan vid n. 20.

Den revolutionira logiken kortsluts i revolutionségonblicket.

Det liv i existentiell autencitet som Gustafsson, a.st., stravar efter, ar rent utopiskt — en tanke-
konstruktion.

Mmm, aberopar distinktionen mellan vara/bora hir. Att denna ar filosofiskt ohallbar fortar som
sagt inte orden deras mening (filosofin har inte sddan rackvidd). Och jag gor ocksé ansprak pa
virdeneutralitet. Inga problem med det.

63
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pa sanning som &r storre dn vad de juridiska argumentationsformerna som
sddana medger (verifikationsmojligheterna dr uttdémda i och med det juridiska
spraket).* Det dr helt i sin ordning att tala om riitten i deskriptiva termer, si som
vi gor och har gjort. Realismen, som vill férneka detta, dr en teoretisk neuros
utan legitima praktiska konsekvenser.®

11.

Och hér vill jag ta efter Gustafssons manér, ta i litet, och utbrista nigonting i stil
med att det vil ndgon gang far vara slut med dumheter — och kanske fortsétta,
nu val dver gransen for vad Gustafsson sjilv tillater sig: Ja, ndsta gdng ndgon
frankdnner de rittsliga fenomenen existens, och tror sig ha formedlat en djup
insikt, aker vederborande pa en propp! (Kénslolaget.) Den antimetafysiska kri-
tiken av juridiken dr verspelad. Realismen &r (ocksé 1 denna vida mening) dod.
D O D!!! (Och hir kan man forestilla sig att jag hoppar upp och ned for emfas.)

Men si kan man ju inte bete sig — och jag skulle ha fel i sak. Den realistiska
rattskritiken ar, precis som ritten, hogst livskraftig. I Hakan Gustafssons ”Dis-
sens. Om det réttsliga vetandet” har den stopts i en unik anarko-histomat-ytter-
ligare nigot-form, med stora kvaliteter. Mig provocerar den oerhort, och jag
rekommenderar den varmt.

Joel Samuelsson

% En giltig invindning mot pastaenden av formen: “Gillande ritt 4r X.”, kan t.ex. vara: “Nej, for
HD har i NJA 2001 s. 750 gjort tydligt, att...”.

Nej, Derrida ér inte — som Gustafsson, a.a. s. 112in. 130 och s. 116 i n. 135, hdvdar — naiv nir
han viégrar 16sa upp aporin mellan ratt och réttvisa ... men det r riktigt att Derridas “Lagens
kraft” dr kraftlos ’som ett radikalt alternativ”’ (a.a. s. 112 in. 131), vilket beror pa att det radikala
alternativet i teorin bara kan omfattas av ndgon som ar beredd att férhdva sig mot sina egna exis-
tensvillkor (mot sitt eget sprék). Det finns ingen vdg ut ur "metafysiken”. Och det &r inte ett
problem.
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