Far lagen ligga sig 1
vad som helst?

| av Marten Schultz

Lagstiftningen tillaits numera att skydda oss mot oss sjdlva dven om vi inte
skadar andra, men det finns en grians for vad lagarna far lagga sig i.
Och moraliserande lagar passerar den gransen. Eller?

PROPOSITIONEN SEX 2000 har regeringen tagit ett

helhetsgrepp pa sexualpolitiken. Bland forslagen

marks ett totalférbud av vad regeringen beskriver

som “homosexuella brott och andra omoraliska

sexuella perversioner”. Det ansvariga statsradet dr
nojt med lagforslaget. Som folkvalda lagstiftare dr vi
skyldiga att verka for ett moraliskt samhille. Homosex-
uella aktiviteter dr inte bara i strid med naturen — det dr
omoraliskt, vimjeligt och franstotande. Vart forslag ar
darfor ett nodvandigt steg for att lagstiftningen ska vara
i takt med det allmdnna moraliska rittsmedvetandet.”

ORWELLSK LAGSTIFTNING

Propositionen i fraga har naturligtvis aldrig lagts fram
och kommer sannolikt inte heller att liggas fram, i vart
fall inte i Sverige under 6verskddlig tid. Med forbehall
for kristdemokrater frdn Uppsala skulle de flesta svenskar
idag tycka att en sddan proposition var stotande — inte
bara homosexuella utan dven de av oss som inte skulle
paverkas i var livsforing av forbuden. Men varfor? Vi ar
vana vid att lagstiftningen ingripande reglerar samhallet.
Visst kan det vara svart som medborgare att se ett for-
nuftigt syfte bakom alla regler, men ofta dr det tydligt
att reglerna ér avsedda att underldtta ménsklig interak-
tion och att forhindra att vi skadar varandra. Vi har dven
vant oss vid att lagstiftarens syfte ibland ér att skydda oss
frin oss sjilva, eller, for att parafrasera Jenny Holzer, skyd-
da oss frédn vad vi vill ha, till exempel genom forbudet mot
narkotikabruk. Olika regler framstar kanske som tvek-
samma, men i huvudsak accepterar vi dessa ingrepp i vara
liv. Men att en moralistisk lagstiftare diremot skulle ta ste-
get in i svenskens saingkammaraktiviteter klingar skrick-
injagande orwellskt i vdra upplysta 6ron. Didr gar grinsen
for vad vi anser det godtagbart att lagstiftaren ingriper i.
Vissa syften bakom lagstiftning anser vi oacceptabla.
Det dr en sak att lagstiftaren ingriper i vara privata liv
ndr syftet ar att skydda var hilsa men nir syftet enbart ér
moraliskt dr gransen tydligt passerad. Explicita mora-

liska syften bakom en lagstiftning anses inte bara oac-
ceptabla utan direkt reaktiondra och nir sadan argu-
mentation anvinds i mindre civiliserade linder dn
Sverige dr det en tacksam mdltavla for visterlindska
medias raljans. Nir talibanregimen i Afghanistan strax
fore World Trade Center-tragedin, férbjod Internet med
motiveringen att nitet frimjade omoralen i landet, ska-
kade vi unisont pd vara rationalistiska huvuden samtidigt
som ledarskribenterna ironiserade i kapp. Forutom att
beslutet i sig andades medeltida despotism sticker moti-
veringen i 6gonen. Visst dr Internet en 6nskedrom for
“omoraliska” aktiviteter, man kan titta pd pornografi,
uttala sig férklenande om andra folkslag eller dela med
sig av musik, men att samhallet moraliskt ogillar saker
innebir inte att det automatiskt har ritt att forbjuda
det. Det gér inte att lagstifta fram moral, siger vi. Det
ar en sak att lagstiftningen vilar pa vissa virderingar,
men att anvinda lagstiftningen som ett moraliskt styr-
medel ir fel.

LAGFAST MORAL?

Men ir det egentligen s fel? Ar det otédnkbart att
samhillet genom véra folkvalda anvinder sig av

de juridiska regelverken inte bara for att beivra
upplopp eller beskatta gavor, utan dven for att genom-
driva en samhillets moral. Det ér ju trots allt vara folk-
valda som stiftar lagarna — borde dé inte demokratiskt
valda representanter ocksa kunna ta ett moraliskt ansvar
for sina viljare och till och med kdmpa for att viljarnas
moral sanktioneras? I vart fall sé linge de demokratiska
processernas spelregler foljs. Om samhéllsmoralen anses
kriva det borde regeringen sdledes med gott samvete
kunna skicka propositionen Sex 2002 pd remiss till soci-
alstyrelsen och Svenska kyrkan, innan de legalistiska
bromsklossarna i lagrddet kors 6ver och de nodvindiga
lagindringarna genomdrivs. S& fir vi bukt med det
moraliska forfallet i landet. Homosexualitet och andra
perversioner dr snart ett minne blott.
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Homosexualitet dr ett bra exempel pa diskussionen

om lagstiftningens grinser eftersom det dven idag

ger upphov till moralpaniska reaktioner. Idag ér

det inte lika ofta sjdlva liggningsfragan som upp-

ror folkopinionen utan mer de anknytande fra-

gorna, som homoadoptioner, ritt till kyrkovigsel

for homosexuella eller Pride-festivalens nedskripning.

Sa var det inte tidigare. Dd ansdgs homosexualitet i sig

sjalvt som en moralisk styggelse av sadan art att dess sjdl-
va existens maste forbjudas.

Det skadar inte att pdminna om att det inte var sa
linge sedan som homosexualitet var en helt férbjuden
foreteelse (avkriminaliseringen skedde 1944), helt i 6ver-
ensstimmelse med den svenska majoritetens moraliska
uppfattning. Linge var homosexualitet inte bara krimi-
naliserat utan straffrattsligt till och med jamstdllt med
tidelag, (vilket nyligen utretts i
historikern Jens Rydstroms
avhandling, Sinners and Citi-
zens 2001, se ocksa Svensk Tid-
skrift 6-2001). Inte for att det
var manga som vagade klaga.
I ett moraliskt klimat dir de
homosexuella behandlades som depraverade eller sjuka
var det svart att driva fragor om sexuellt likaberdttigan-
de. Sarskilt som deras laggning var forbjuden.

Historiskt sett har alltsa forbudet mot homosexuali-
tet gatt hand i hand med den allmidnna samhéllsmora-
liska uppfattningen. Debatten kring homosexualitet har
alltid varit ett rott skynke i det offentliga samtalet. S&
fort amnet i ndgon form kommit upp till diskussion har
kinslorna varit starka och dsikterna manga, som sa tyd-
ligt dskadliggjorts i homoadoptionsdebatten. Mot denna
bakgrund ar det kanske inte sd konstigt att dmnet dven
gett upphov till den kanske viktigaste debatt som forts
om forhédllandet mellan lagstiftning, moral och frihet.
Debatten hor till den moderna rittsteorins klassiker och
har forvanansvird spriangkraft dven idag, nistan ett halv-
sekel efter att den forst tog fart.

MILLS SKADEPRINCIP

I den sd kallade Wolfenden-kommitténs rapport om
homosexuell brottslighet och prostitution 1957, foreslogs
en radikal kursindring i engelsk strafflagstiftning. Homo-
sexuella aktiviteter mellan samtyckande vuxna i privat-
livet skulle avkriminaliseras, foreslog kommittén. Kom-
mittén kom till denna slutsats efter att ha dvervigt vilka
krav man kan stilla pa lagstiftningens legitimitet. Kom-
mittén diskuterade rittfirdigheten i att kriminalisera akti-
viteter, om skilen dr enbart eller frimst moraliska. Att det
over huvud taget finns granser for lagstiftningens legiti-
mitet dr inte sjilvklart. John Stuart Mill argumenterade
emfatiskt for inskrankningar i samhallets ritt att ingripa
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Vi far roka oss lungsiktiga
pa cigaretter men vi maste

anvanda bilbalte i trafiken.”

i manniskors liv i Om friheten, men det vore synd att siiga
att samhallsfilosofiska teorier om individuell frihet his-
toriskt sett har haft ndgot storre inflytande over lagstift-
ningen. Pa 1900-talet borjade emellertid Mills idéer fa
storre genomslag och Wolfenden-kommitténs rapport
genomsyras av dessa tankar: ”It is not, in our view, the
function of the law to intervene in the private lives of citi-
zens, or to seek to enforce any particular pattern of beha-
viour, further than is necessary to carry out the purposes
which we have outlined.” Till dessa skisserade syften fanns
alltsa inte skydd av allmidnhetens moral eller seder. Kom-
mitténs slutsats ar klassiskt liberal. ”[T]here must remain
a realm of private morality and immorality which is, in
crude terms, not the law's business”. Formuleringen andas
av Mills beromda “harm-principle”, skadeprincipen, som
ar en milstolpe i modern lagstiftningsteori. Principen siger
att ett samhille enbart far in-
gripa i manniskors frihet for att
skydda medborgarna frin skada
(en princip som forvisso gar att
tolka pa manga sitt som vi ska se).

Kommittéforslaget var séle-
des en liberal landvinning men
hyllades trots det av en av tidens framtridande konser-
vativa, Lord Devlin. Eller, rittare sagt, Lord Devlin
pdstod att han gillade kommitténs rapport, men hans
instillning i den principiella frdgan var diametralt mot-
satt kommitténs. Har ett samhille ritt att forbjuda
foreteelser enbart for att frimja moraliska principer?
Nej, svarade Wolfsenden-kommittén med eftertryck. I
bland, sade Lord Devlin i en famds foreldsning 1959:
”We should ask ourselves in the first instance whether,
looking at it calmly and dispassionately, we regard it as
a vice so abominable that its mere presence is an offence.
If that is the genuine feeling of the society in which we
live, I do not see how society can be denied the right to
eradicate it”. For att uttrycka det pa ren svenska: om de
homosexuella anses som sa vidriga — vid en kall och
opassionerad betraktelse — att den blotta vetskapen
om existensen av deras beteende ingjuter “intolerans,
indignation och dckel” hos medborgarna, ja, da maste
samhillet ocksd ha en mojlighet att ritta till det moraliskt
krokta. Nu ska man emellertid inte forledas att tro
att Lord Devlin bara var en akademisk bogknackare
med adlig titel. Lord Devlins argument 4r mer intressanta
dn sa.

GEMENSKAP FORUTSATTER NORMER
Lord Devlins resonemang bygger pa det i och for sig rim-
liga antagandet att varje fungerande samhallelig gemen-
skap forutsitter normer for sin existens. Vi dr i ndgon
mening moraliska varelser och vi behover moraliska
koder och strukturer for att kunna leva tillsammans. Vi




behover (kanske) en moralisk princip som séger att otro-
het dr felaktigt, eftersom franvaron av en sddan princip
sannolikt skulle verka menligt pd ménniskors ratt att
binda sig, vilket i sin tur inverkar negativt pa barnafo-
dandet. Dirutover bygger Lord Devlin pa det mer kon-
troversiella antagandet att vissa moraliska beteenden,
som anses som oacceptabelt vidriga och dckliga av sam-
hillets medborgare, kan vara sa destruktiva for ett sam-
hille att dess existens hotas. Samhillen har ritt att beiv-
ra beteenden som kan hota dess existens. Alla omora-
liska aktiviteter hotar inte ett samhille, inte ens de fles-
ta, men nagra gor det och dessa maste man kunna hin-
dra. Det innebdr inte att ett samhille har ratt att for-
bjuda varje typ av beteende som en majoritet av dess
medborgare ogillar eller dcklas av. Men ndr en omoralisk
foreteelse dr av tillrickligt massacklande karaktir sa ska
det forbjudas och i dessa fall utan hédnsyn till petitesser
som individuell frihet.

En av Lord Devlins tidiga kritiker var Herbert Hart,
det senaste seklets storste rittsfilosof och frimste upp-
hovsman till den nypositivistiska stromningen i juridi-
ken. Hart framholl att Lord Devlin verkade ha en konstig
forestillning av vad ett samhille d&r. Om man omfattar
ndgon som helst normal definition av vad ett samhille ir,
blir det absurt att tro att dess overlevnad skulle kunna
hotas av enskilda foreteelser enbart pé grund av att de
anses omoraliska. Det dr lika absurt som att tro att ett
samhilles bestand hotas av att en av dess medlemmar
dor. Ett samhille star pall for enskilda fall av sdvil dckel,
som indignation och sorg. Men det kanske inte var sd
Lord Devlin menade? Kanske hade han ndgon annan syn
pé vad ett samhalle dr? ”Sambhillet” ska kanske ses som
en mer artificiell beteckning, sé att ett samhalle bestédr av
dess komplex av moraliska koder och normer. Ett slag
mot moralen i ett sdidant samhille dr ett slag mot dess
sjdlva hjdrta, varje omoralisk aktivitet kan med en sidan
definition hota samhillets existens. Men Lord Devlins
argument ir lika ohéllbart dven med detta krystade syn-
sitt, menade Hart. Vad kan ett sddant reaktionirt sam-
hille har for legitimt krav pd att fa tvangsvis befista just
denna moral?

Efter Lord Devlins foreldsning har rittsteorins vas-

saste pennor gatt varma for att analysera vad han
egentligen menade och hur argumentationen

ska bemotas pd ett konsekvent sitt. De flesta har
avslutat med att i akademiskt artiga ordalag

kalla Lord Devlin for bigott. Men innan man

gor det maste man forstd vad som egentligen ér

kdrnan i hans argument och frdga sig om inte
element av Lord Devlins tankegéngar trots var upplysta
rationalitet dven dterfinns i dagens rittssamhille. For-
stdelsen forsvaras av att varje tankeled i Lord Devlins
argumentation inbjuder till kritisk granskning och att

mingder med invindningar tornar upp sig bakom varje
mening. Vad innebir det att ett samhille reagerar med
dckel mot en foreteelse? Hur manga medborgare krivs
for att ett samhilligt dckel ska anses for handen? Nir
uppndr den moraliska indignationen sddan kritisk nivd
att ett samhillsingrepp méste goras? Vem ska bedoma
ndr moraliskt kritisk massa uppndtts och framfor allt,
hur gér bedomningen till? Delvis fortydligade Lord
Devlin sig sjilv i en kommentar till Harts angrepp,

dér han framholl att omoraliska foreteelser inte
alltid var samhillsomstoértande, men att de kunde

vara det och eftersom de kan vara det bor man

inte sitta upp konstitutionella hinder mot att beiv-

ra dem. I frdnvaron av sidana hinder kan man kon-
statera att Lord Devlins svar pa de uppriknade frigorna
dr att det dr samhallets representanter som far bedoma
nir en omoralisk hirdsmilta narmar sig och nir ett
sddant tillstdnd intrdffar har lagstiftaren inte bara en
ritt, utan en skyldighet att besluta i enlighet med sam-
hillsmoralen. D4 ska samhillet klippa till hart.

Det grundlidggande felet i Lord Devlins resonemang
ligger snarare i dess fundament, 4n i dess utformning.
Mills skadeprincip brukar av liberaler tas som en ut-
gdngspunkt for lagstiftningens gréinser, eller granserna
for majoritetens bestimmande 6ver minoriteten, om
man sa vill. Mill uttryckte sjilv idén pa ett pregnant sitt
”The principle is, that the only purpose for which power
can be rightfully exercised over any member of a civi-
lized community, against his will, is to prevent harm to
others”. Det hir inbjuder till motstridiga tolkningar, men
vissa konsekvenser av Mills tankar dr accepterade, i alla
fall i teorin, 6ver hela det partipolitiska spektrumet i
Sverige.

LEGAL MORALISM

Principen innebir frimst ett forbud mot vad som bru-
kar kallas legal moralism, med andra ord, att samhillet
lagstiftningsvigen forsoker genomdriva moraliska mal
eller att pdtvinga minoriteten majoritetens moraliska
uppfattningar. En mer kontroversiell foljd av Mills prin-
cip 4r att ett samhalle inte har ritt att skydda individer
fran att skada sig sjdlva; det enda skyddsvirda intresset
dr andras skada. Men inte ens hos Mill ér friheten abso-
lut och skadeprincipen ér inte en typisk nyliberal maxim.
Som en inskriankning av principen giller enligt Mill att
individer inte har ritt att silja sig sjalva som slavar. Med
andra ord limnade dven en 6vertygad laissez faire-fore-
sprakare som Mill dorren dppen for vissa ingrepp i man-
niskors ritt att skada sig sjdlva, eller i alla fall, ”skada” sin
egen autonomi. Allt sedan Mill 4r det allmidnt accepterat
i de flesta rdttsordningar att vissa inskrankningar i den
individuella autonomin ér rattfirdigade.

Principen att staten har ritt att ingripa for att for-
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Idéer

hindra att individer skadar sig sjdlva kallas legal pater-
nalism. Det ligger onekligen nagot paternalistiskt i tan-
ken att sambhillet vet béttre dn den enskilde vad som ir
skadligt for honom. De flesta politiker anvinder olika
eufemismer for att undvika det negativt laddade "pater-
nalism”. Inneborden dr emellertid densamma, dven om
man betecknar ingreppet som “vilfirdsmotiverad” eller
till och med som ett uttryck for ”solidaritet”, en missvi-
sande omskrivning som anvinds ibland. Paternalistiska
ingripanden i manniskors privatliv dr demokratiskt
accepterade, men enbart ndr skilen viger tillrackligt
tungt. Vi far riskera liv och lem genom att dka snow-
board i Are, men vi far inte riskera liv och hilsa
genom att bruka narkotika. Vi fir roka oss lung-
siktiga pa cigaretter men vi mdste anvinda bilbal-
te i trafiken. Det madste finnas tungt vigande skil
for att pa paternalistiska grunder ingripa i mén-
niskors privatliv och endast i undantagsfall har
sambhillet ritt att forbjuda farliga aktiviteter.
Paternalistiska argument kan saledes rattfirdiga kri-
minalisering, men nér det giller att genomdriva rent
moraliska syften finns det enligt denna uppdelning aldrig
tillrackliga skil for att legitimera lagstiftning. Inskrank-
ningen foljer inte bara av att Lord Devlins antagande att
ett enskilt fall av moralpanik kan paverka sjilva sam-
héllstrukturen ér falskt, utan dven for att det alltid kom-
mer att finnas virden som viger dver: Médnniskors rétt att
fa vara i fred och deras ritt till respekt for grundliggande
friheter 6vertrumfar varje samhillets moraliska hotbil-
der. Visst kan medborgarna fa finna sig i att deras rittig-
heter inskridnks om det dr nodviandigt for att skydda deras
frihet, enligt detta resonemang, men inte bara for att andra
manniskor dcklas av dem. Sa har den svenske lagstiftaren
ocksd ofta, men inte alltid, stindaktigt avstatt fran att lata
sig paverkas av mediahetsad moralpanik nir det varit friga
om just moralisk panik och inget annat. Legal paterna-
lism dr en accepterad (men implicit) lagstiftningsprincip
i védr rittsordning men legal moralism ar det inte.

INTE MIN SANGKAMMARE
Tack och lov fir man vil sdga. Distinktionen mellan
moralism och paternalism m4 vara flytande och omdoj-
lig att strikt uppratthalla, sd sager dess kritiker och det
visar dven ovanstdende kontroversiella exempel, men
den leder i alla fall tankarna pd ritt hall. Och det ir ett
mycket viktigt hall: Det finns grinser for vad man far
lagstifta om. Majoritetens representativa demokrati far
bestimma om mycket men min singkammare skall den
hélla sig borta fran, atminstone sa linge jag inte skadar
nagon annan. Sd en proposition som Sex 2002 dr illegi-
tim — inte (bara) pd grund av sitt sakliga innehdll, utan
pé grund av sitt syfte. Som tur dr ser vi inte sidana syf-
ten bakom lagstiftning s ofta i vira dagar. Men det bety-
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der inte att problemet forsvunnit. Dagens demokratiska
provostenar dr annorlunda och mindre tydliga. Idag ser
vi sdllan att lagstiftaren gar i brischen for samhillsmo-
ralen, men vi kan se att han emellandt priglas av en
underliggande moralisk agenda som inte gors explicit.
En moralism i faraskepnad.

Det finns manga mer eller mindre tydliga exempel
pd denna dolda moralism. Ar det idag ndgon som tror att
forbudet mot bastuklubbar fyller ndgot annat syfte 4n
att forhindra en verksamhet som en riksdagsmajoritet
och en stor del av Sveriges befolkning tyckte var dcklig?
Vad ir skilen bakom sexkopslagen annat dn de moralis-
ka — hade skilen enbart varit att férhindra prostituera-
de frdn att ingd i aktiviteter som ar skadliga fér dem
borde vil 4ven de prostituerade och inte bara torskarna
kriminaliserats? Finns det ndgon som tror att det kvar-
hingande forbudet mot homoadoptioner vilar pd annat
an kvardréjande intolerans mot homosexuella? Och vem
tror idag att vuxencensuren av film, sa sillsynt utovad
den nu ir, fyller ndgot annat syfte in att inkonsekvent
forbjuda obehagliga filmer eller filmsekvenser som kan
formodas skapa folklig indignation?

Videovildsdebatt och Motorsdgsmassakern finns
fortfarande i lagstiftarens firska minne.

Lagstiftarens moraliska agenda 4r inte lingre sd expli-
cit som i gdngna tiders homosexualitetsférbud, men
skrapar man lite pd ytan kan man demaskera den bland
mer oskyldiga uttalade syften. Bakom orden om skydd av
folkhilsan (bastuklubbar), barnets bésta (homoadop-
tioner), medborgarnas psykiska hilsa (filmcensuren)
och utsatta manniskors sociala situation (sexkopslagen)
vilar férbuden inte sillan i hog grad pd moraliska fun-
dament. Vi har mycket att lira av Lord Devlin-debat-
ten dven idag. Framfor allt finns det en viktig lar-
dom om begreppslig renhet. Syftena bakom for-
budslagstiftning maste goras sa klara och tydliga
som mojligt. Vi ska ldra oss att vara vaksamma pa
att lagstiftningen anvinds for att driva moralis-
ka fragor, dven nir det vid forsta anblick kanske
inte verkar sa. Den moderne svenska lagstiftarens mora-
liska ambitioner forblir implicita, draperade i samhills-
nyttoargument, luddiga skyddsintressen och omskriv-
ningar, men det betyder inte att ambitionerna inte finns
ddr. Aven i dag kan det finnas en moralistisk ulv bakom
lagstiftarens fluffigt valvilliga faraskepnad. I Lord Dev-
lins samhille hade lagstiftaren i alla fall kallat en spade
for en spade.

Marten Schultz (marten.schultz@juridicum.su.se) &r dok-
torand i juridik.
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(avhandling), Stockholm 2001.




