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KONTEXTUALITET SOM MINORITETSSKYDD

— RATTSKALLELARAN OCH KVINNOR SOM UTSATTS FOR VALD
I ANKNYTNINGSRELATIONER

Av Zuzan Ismail'

Den s.k. tvddrsregeln i utlinningslagen innebir att personer med uppehdllstill-
stand pd grund av anknytning till make, maka eller sambo i vissa fall fir tillfilligr
uppehillstillstand under en provotid pa tvd dr. Direfter kan permanent uppehills-
tillstind erhillas under forutsittningen att forhillandet bestir. Bestimmelsen kan
fi forodande konsekvenser i de anknytningsforbdllanden dir det forekommer vild
och dérfor har en sirskild skyddsregel inforts for personer som wutsitts for vild eller
annan allvarlig krinkning i anknytmingsforhillandet. Skyddsregeln ér dock svir-
tillamplig pa grund av hogt stillda krav i lagens forarbeten.

Skyddsregelns utformning ger upphov till reflektioner kring rittskilleliran och
dess foljdverkningar. I denna artikel diskuteras alternativa och kompletterande
Jforhdllningssitt till riteskillor med kontextualitetsteorin som utgingspunkt och
tvddrsregeln som exempel. Genom en analys av rittssubjektet presenteras slutligen
tanken om kontextualitet som minoritetsskydd.

|.FRAN RATTENS GRANSLAND TILL RATTENS INGENMANSLAND

”Om vi har ndgra regler om vad vi far beakta? Nej. Svensk ritt
har generellt, och det giller inte bara Migrationsverket, fri bevis-
virdering. Det finns inga regler vad giller bevisprévning, sa att
nej. Och sd dr det i domstolar. Alltsd svensk juridik dr uppbyggd
pa det sittet. S4 att nej, det finns inga sidana regler. Sen ir det ju
som alltid sd att lagstiftningen och de kriterierna som finns dir,
i forarbetena och si vidare, ir ju det som ska i huvudsak beaktas
men allting som kan komma in i kammaren tittar vi pa.”?

De kallas for kvinnorna i rittens grinsland.’ Kvinnorna som utsitts f6r vald

| Bitradande jurist pa Advokatfirman Morris AB.

2 Migrationsverkets expert som arbetar med bl.a. anknytningsfragor kommenterar under en
konferens vilket beslutsunderlag Migrationsverket kan beakta vid tillimpningen av skyddsregeln
for kvinnor som utsatts for vald i anknytningsrelationer. Konferensen handlade om vald mot
barn, kvinnor och man som beviljats uppehallstillstand pa grund av anknytning och anordnades av
Lansstyrelsen iVastra Gotalands lan den 31 maj 2013.

3 SOU 2012:45, Kvinnor och barn i rdttens grdnsland, behandlade dven barnens utsatthet.
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eller annan allvarlig krinkning i den relation som ligger till grund for deras
uppehallstillstdnd. De har endast tillfilligt uppehillstillstind* under en provo-
tid pd tvd dr och riskerar utvisning om de avbryter férhillandet med man-
nen innan prévotidens utging.” Denna s.k. tvaarsregel har kritiserats av bl.a.
kvinnojourer och forskare som menar att den bidrar till att kvinnor tvingas
stanna i anknytningsférhallanden dir det forekommer véld, i vintan pa att fa
permanent uppehallstillstind.® Det finns dven en sirskild skyddsregel i utlin-
ningslagen (2005:716)” (UtlL) som dmnar skydda kvinnor som utsitts for vald
i anknytningsrelationer. Enligt denna regel ska kvinnan under vissa forutsitt-
ningar kunna beviljas uppehallstillstind 4dven om forhéllandet upphor under
provotiden. I prop. 1999/2000:43° till UtlL har det dock uppstillts ett antal
kriterier som villkorar skyddsregelns tillimplighet.” Dessa krav har visat sig
vara oforenliga med kunskapen om valdsutsatta kvinnors situation och skydds-
regeln dr ddrfor i praktiken svér att tillimpa.'

Tvaarsregeln och dess tillhérande skyddsregel ger upphov till ett flertal fragor.
Hur kan tillimpningen av en skyddsregel resultera i att de skyddsvirda gar
utan skydd? Maste kriterierna i propositionen vara uppfyllda? Spelar det ndgon
roll att kriterierna 4r oférenliga med den verklighet som véldsutsatta kvinnor
lever med? Hir finns det enligt mig ett centralt ritsligt problem som ir in-
tressant att unders6ka i forhallande till skyddsregeln i UtlL; riteskilleliran. Det
inledande citatet speglar ett nist intill ambivalent forhallningssitt gentemot
riteskilleliran hos Migrationsverket. A ena sidan tillimpas en strike riteskille-
lira nir individen ska kvalificera sig for skydd. A andra sidan ir myndigheten
fri act fringd riteskilleldran och beakta andra underlag nir individens ritt
till skydd ska motbevisas. P4 vilket sitt paverkar synen pa rittskilleliran var
rittstillimpning?

Barnperspektivet ar av stor betydelse i sammanhanget och fortjanar en egen behandling. Darfor
har jag valt att dgna denna artikel at att studera enbart kvinnornas situation.

4 Har avses uppehallstillstind pa grund av anknytning enligt utlinningslagen (2005:716) (UtlL)
5:3 | p. och 5:8. Ett sadant uppehallstillstand ar tidsbegransat om makarna inte stadigvarande
sammanbott utomlands.

5 UtlL 58.

6 Se SOU 2012:45,s. 17.

7 UtlL5:16 3st.2p.

8 Prop. 1999/2000:43, Uppehdllstillstdnd pd grund av anknytning.| den fortsatta framstallningen ar
det denna proposition som avses med uttrycket "propositionen”.

9 Se avsnitt 2. | den fortsatta framstillningen ar det dessa begransningar som avses med ut-
trycket kriterierna”.

10 SOU 2012:45, s. 69 ff och Burman, Monica, Immigrant women facing male partner violence —
gender, race and power in Swedish alien and criminal law, feminist@law 2(1) (2012),s. 10 ff.
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Ovanstéende fragor ir viktiga att stilla for att synliggora den gingse juridiska
metodens begrinsningar och for att belysa alternativa forhallningssite «ill rict-
en och dess killor. I denna artikel utforskar jag alternativa férhéillningssit till
rittskillor med den sa kallade kontextualitetsteorin'' som utgingspunkt och
tvadrsregeln som exempel. Syftet med artikeln 4r att med avstamp i Aleksander
Peczeniks'? rittskillelira och Juha Karhus kontextualitetsteori undersoka vilka
effekter dessa teorier kan fi samt att underséka alternativa eller kompletter-
ande forhallningssitt."?

2. RATTSKALLELARANS VERKAN OCH BEGRANSNINGAR

2. DEN TRADITIONELLA RATTSKALLELARAN OCH PECZENIKS RATTS-
KALLELARA

Den traditionella rittsvetenskapliga synen pé ritten ir att den ir monocen-
trisk och enhetlig. Att ritten 4r monocentrisk innebir att all normgivning sker
genom ett statligt centrum. Synen pa ritten som komplett och motsigelsefri
representerar dess enhet. Enhetligheten 4r garanterad eftersom de luckor som
mot férmodan uppstar i ritten kan 16sas inom systemet.'* Professor Hakan
Gustafsson'® menar att:

”Ritten formodas ges en enhetlig och koherent karaktir av den pre-
judikatsbildande rittsutvecklingen och genom rittsvetenskapen vars
uppgift just dr att skapa en enhetlig systematik, dvs. att faststilla
innebérden av ’gillande rict.” Den klassiska juridiska metoden enligt
vilken regelkonflikter och principkollisioner 18ses, 4r ofta med hjilp
av en formell riteskilleldra med stark hierarkisk uppbyggnad. I sista
instans kanske motsigelsen maste losas via lagstiftning.”'®

Det som brukar benimnas som den traditionella rittskilleliran innebir att
man beaktar lag, sedvaneritt, praxis, rittsvetenskap och “sakens natur” i nimnd
ordning."” Aleksander Peczenik har utvecklat en egen rittskillelira som kanske

I'l Framford av Juha Karhu, professor i civilratt vid universitetet i Rovaniemi.

12 Fd. professor i allmédn rattslara vid Lunds universitet.

13 Syftet dr inte att leverera en heltickande utlaggning for rattskallelaran.

14 Gustafsson, Hakan, Rdttens polyvalens. En rdttsvetenskaplig studie av sociala rdttigheter och
rdttssdkerhet, Lunds universitet, Lund (2002) [cit. Gustafsson, Rdttens polyvalens (2002)], s. 106.

|15 Professor i rattsvetenskap vid Goteborgs universitet.

16 Gustafsson, Rdttens polyvalens (2002),s. 107.

17 Bjorne, Lars, Brytningstiden — Den nordiska rdttsvetenskapens historia — Del Il — 18151870,
Institutet for rattshistorisk forskning, Stockholm (1998), s. 284. Se aven Bjorne, Lars, Nordisk
rdttskdlleldra, Studier i rattskdlleldran pa 1800-talet, Institutet for rattshistorisk forskning, Stock-
holm (1991) for en genomgang av den traditionella rittskallelaran.
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frimst 4r ect forsok till ate forklara den metod som i stor utstrickning anvinds
i ritestillimpningen. Peczeniks rittskilleldra dr bredare 4n den nimnda tradi-
tionella rittskilleliran och innefattar bl.a. lag, foreskrifter, fasta sedvaneritts-
liga regler, prejudikat, férarbeten och internationella konventioner som ligger
till grund f6r inhemsk lagstiftning.'®

Peczenik gor en uppdelning mellan dels killor till rittslig auktoritet och dels
formella riteskillor. Killor till rittslig auktoritet “omfattar alla skil som ger
normer en rittslig auktoritet, ritslig giltighet och rittslig innebord”."” Dessa
skil forklarar varfor en norm ska, bor respektive fir beaktas i juridisk argu-
mentation. Formella rittskillor far sin forpliktande styrka pa grund av att de
“anses ha en upprinnelse i killor till rittslig aukeoritet”.* T den traditionella
rittskilleliran sivil som i Peczeniks rittskilleldra fir lagen positionen som
den starke forpliktande rittskillan. Den hierarkiska ordningen i rittskilleliran
skapar Peczenik genom att dela in rittskéllorna i kategorier dir de ska, bor eller
fir beaktas. De rittskillor som ska beaktas dr lagar, foreskrifter och sedvana.”
De rittskillor som bor beaktas 4r i huvudsak prejudikat och forarbeten.?
Rittskillor som fir beaktas dr bl.a. institutionella rekommendationer, myn-
dighetsbeslut, allmidnna rittsprinciper, doktrin samt hirskande sambhilleliga
virderingar.”

Vad giller killor som inte fir anvindas som riteskillor nimner Peczenik ut-
talanden av politiska partier eller olika intresseorganisationer.” Peczenik
tilldgger samtidigt foljande:

”A andra sidan har det ofta gjorts gillande att en domstol fir beakta
t.ex. lagens forarbeten i den man dessa auktoritativt visar att en viss
grupp, si som konsumenter, invandrare m.fl., fortjanar ett sirskilt
skydd. Ur denna synvinkel giller objektivitetskravet endast den
ifrigavarande killans ursprung (férarbetena, inte politiska skrifter
e.d.), inte dess inneh3ll.”?

18 Peczenik, Aleksander, Vad dr rdtt?, Fritzes, Stockholm (1995) [cit. Peczenik, Vad dr rdtt?
(1995)],s.214 1.
19 Aa,s.209.
20 Aa,s.210.
21 Aa,s.214.
22 Aa,s.215.
23 Aa,s.2I5f.
24 Aa,s.217.
25 Aa,s.218.
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2.2 SKYDDSREGELN GENOM PECZENIKS RATTSKALLOR

Tvaarsregeln bygger pa principen om uppskjuten invandringsprovning® vilket
innebir att den som fir uppehéllstillstind pa grund av anknytning till make,
maka eller sambo och som inte har en etablerad anknytning®” ska beviljas ett
eller flera tidsbegrinsade uppehallstillstind innan permanent uppehéllstill-
stand kan erhallas. Uppskjuten invandringsprévning ska i normalfallet tillim-
pas under tvé ar. Syftet med uppskjuten invandringsprévning ir att férhindra
att ritten till invandring missbrukas.”® De tvd dren kan ses som en prévotid
och det dr endast om férhéllandet bestar efter prévotidens utging som det
tidsbegrinsade uppehallstillstindet kan ersittas med ett permanent uppehélls-
tillstind.” Eftersom denna ordning inte alltid 4r limplig finns det ett antal
undantag frin tvaarsregeln. Ett av undantagen tar sikte pd de situationer dir
det férekommer vald i anknytningsforhallandet. Detta undantag kallas for
skyddsregeln.®

Skyddsregeln innebir att fortsatt uppehallstillstind kan beviljas dven om
forhallandet upphért fore prévotidens utging, under férutsittning att “forhal-
landet upphért frimst pa grund av att i férhéllandet utlinningen®, eller utlin-
ningens barn, utsatts for vald eller annan allvarlig krinkning av sin frihet eller
frid”.** Vid en tillimpning av Peczeniks rittskillelira ska man i forsta hand se
till lagtexten nir man ritsligt bedomer om skyddsregeln for valdsutsatta kvin-
nor blir tillimplig. Lagtexten innehaller endast foljande tvé kriterier:

1. Udédnningen eller utlinningens barn ska ha utsatts for vald eller
annan allvarlig krinkning.

2. Forhéllandet ska ha upphort frimst pa grund av det.

Enligt Peczeniks riteskillelira bor dven lagars forarbeten beaktas. 1 prop.
1999/2000:43 finns uttalanden som innebir att ytterligare fyra villkor, utover

26 Tvaarsregeln ar alltsa en informell bendmning av principen om uppskjuten invandrings-
provning.

27 En s.k.snabb anknytning ar motsatsen till en etablerad anknytning och innebar att paret inte
stadigvarande sammanbott utomlands.

28 Prop. 1999/2000:43,s. 53.

29 Prop. 1999/2000:43,s.23 ff.

30 Aven benamningen "valdsregeln” forekommer. Det kan aven bli aktuellt med andra undantag
i situationer dar det forekommer vald i anknytningsrelationen. Denna artikel begransas dock till
skyddsregeln i UtlL 5:16 3 st. 2 p.

31 ”Utlanningen” ar det begrepp som anvands i UtlL och som i detta sammanhang ar en
benidmning for personen som fatt uppehallstillstand pa grund av anknytning.

32 UtlL 5:16 3st.2p.
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de tva villkoren i lagtexten, behdver uppfyllas for att skyddsregeln ska bli
tillimplig:

3. Valdet/krinkningen maéste ha en viss omfattning. Endast "baga-
tellartade 6vergrepp™ ricker inte och vid bedomningen ska hinsyn
tas till om det varit en enstaka hindelse eller upprepade Gvergrepp.
Man ska se till under vilka omstindigheter Gvergreppet dgt rum och
hur allvarligt véldet var.?*

4. Sammanboendet mellan kvinnan och mannen ska inte ha varit
» . » 35 .. o

helt kortvarigt”.> Hur linge sammanboendet maste ha varat fram-
kommer inte men ur praxis®® kan man utldsa att fyra manader ir for
kort tid och nio manader kan vara tillrickligt lang tid. Detta 4r dock
osikert.””

5. Det bor inte ha f6rflutit ling tid mellan det utévade vildet och
forhéllandets upphorande. Om det bedoms att det har forflutit for
lang tid mellan valdet och férhillandets upphérande talar det for att
forhéllandet inte upphort pa grund av véldet.?®

6. Forhallandet ska ha varit seri6st fran borjan.”

For att skyddsregeln i UtlL 5:16 3 st. 2 p. ska vara tillimplig krivs att det
ar sannolikt att overgrepp forekommit. Det stills inte nigra formella krav pa
vilken dokumentation som krivs men polisanmilningar, likarintyg eller in-
tyg frin sociala myndigheter och kvinnojourer bér kunna vara till ledning vid
bedémningen av om det ir sannolike att vald férekommit.°

33 Vad som skulle kunna utgdra s.k. "bagatellartade dvergrepp” framgar inte i propositionen.
34 Prop. 1999/2000:43, s. 54.

35 Aa,s.54.

36 Se UN 99-2000 och UN 390-00 dir fyra manaders sammanboende ansetts vara "helt kort-
varigt”. | UN 418-00 ansags nio manaders sammanboende vara tillriackligt.

37 SOU 2012:45,s. 18I.

38 Prop. 1999/2000:43, s. 54.

39 Prop. 1999/2000:43, s. 54. Definitionen av ett "seriost” forhallande framgar inte i propo-
sitionen men formuleringen skulle kunna ta sikte pa att det inte ska rdra sig om ett s.k. sken-
forhallande som enbart ingatts for att den ena parten ska erhalla uppehallstillstand i Sverige. Vid
bedémningen av forhallandets seriositet ska det tas i beaktande bl.a. hur linge parterna kint
varandra, deras kontakter under den tiden och kunskap om varandra, férmagan att kommunicera
pa ett gemensamt sprak m.m. For mer om bedémningen se prop. 1999/2000:43, s. 22.

40 Prop. 1999/2000:43, s. 54.
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Vidare har fler kriterier, utover de redan nimnda, tillkommit i Migrationsver-
kets egna beslut. I ett beslut frén juli 2011* skriver Migrationsverket foljande:

"Den omstindigheten att du, trots véildet du utsattes for vid det
forsta tillfillet, inda valde att dteruppta férhillandet med din forre
detta sambo tyder pé att det trots allt rérde sig om en mindre all-
varlig valdshandling.”*

Uttalandet signalerar att valdet bedoms som mildare om kvinnan dtervinder
till mannen. I ett annat beslut® frin Migrationsverket har man stillt ytterligare
ett krav: om kvinnan vill dberopa skyddsregeln maste hon gora det innan det
forsta tillfilliga uppehallstillstindet har 16pt ut.* Kravet som uppkommit i
beslutet ir inte forenligt med de foreskrifter som finns i Migrationsverkets
handbok dir det star att "[o]m ansokan endast dr nagra dagar forsenad finns
normalt ingen orsak att ifrdgasitta att det endast 4r friga om en f6rlingning”.%
Migrationsverkets egna tilligg av kriterier kan ses som ett uttryck for det som
Henrik Zahle* benimner som myndighetsspecifik polycentri, vilket avser
det skede dir rittskilleutvecklingen gar mot en 4ndring av retskildegrund-
laget” till mer 6ppna och skénsmissiga kompetensregler.” Enligt Peczeniks
riteskillelira far myndighetsbeslut beaktas som en riteskilla.

2.3 SKA, BOR ELLER FAR VALDET FORTGA?

En tllimpning av skyddsregeln i enlighet med Peczeniks rittskillelira kan
belysa rittskilleldrans foljdverkningar. For det forsta kan den traditionella
riteskilleliran savil som Peczeniks rittskilleldra leda till att rittslig argumen-
tation och beslutsfattande gors utifrdn ett juridiske konstruerat underlag som
inte alltid 4r férankrat med verkligheten. Jag menar att kriterierna till skydds-
regeln i prop. 1999/2000:43 ir olimpliga ur ett genusperspektiv eftersom de
bygger pa en felaktig bild av hur situationen kan se ut for kvinnor som utsitts
for vald i anknytningsrelationer.

Forskning om mins vald mot kvinnor har visat att uppbrottsprocessen for
valdsutsatta kvinnor 4r svar och invecklad. Det kan av forklarliga skil ta lang

41 Beslutet ar inte offentligt men det ar till vissa delar atergett i SOU 2012:45,'s. 99.

42 SOU 2012:45,s.99.

43 Beslutet ar inte offentligt men det ar till vissa delar atergett i SOU 2012:45,s. 99.

44 SOU 2012:45,s.99.

45 Migrationsverket, Handbok for migrationsarenden (uppdaterad 2014-05-12), s. 249.

46 Fd.professor i allman rattslira vid Kopenhamns universitet.

47 Zahle, Henrik, Polycentri i retskildeleeren. Anders Bratholm et al (red.): Samfunn. Rett. Rettferdighet.
Festskrift til Torstein Eckhoffs 70-drsdag (1986), 752—756,s.753.
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tid innan en kvinna limnar sin man efter att ha utsatts for vald. Vildets norma-
liseringsprocess innebir att grinserna i relationen forskjuts och att véldet suc-
cessivt normaliseras. Detta kan forklara varfor en kvinna inte omedelbart lim-
nar en vildsutévande man.*® Oftast har vergreppen pagitt under en lingre tid
innan de kommer till myndigheters kinnedom.* Kunskap om uppbrottspro-
cessen och véldets normaliseringsprocess ir oférenlig med kravet pa att det inte
bor ha forflutit ling tid mellan vildet och férhallandets upphorande, da detta
skulle tala for att férhillandet inte upphért pa grund av valdet.

Uttalandena i prop. 1999/2000:43 ir i viss man motsdgelsefulla. Av prop-
ositionen framgér att om det har gatt ling tid mellan véldet och férhallandets
upphorande talar detta for att forhéllandet inte upphért pa grund av valdet.
Samtidigt anges att enstaka eller bagatellartade 6vergrepp inte ir tillrickligt
allvarligt och att sammanboendet inte far ha varit kortvarigt. Kvinnan maste
alltsd limna mannen kort tid efter att hon blivit utsatt for vald for att kunna
bevisa att hon limnat honom pi grund av valdet, men samtidigt méste hon
ha blivit utsatt for allvarliga 6vergrepp vid flera tillfillen under en lingre tid av
sammanboende. Dessa krav ir inte bara orimliga utan 4ven of6renliga, vilket
medfor att f& kvinnor uppfyller villkoren. Om kvinnan limnar mannen kort
tid efter att valdet inletts riskerar hon att inte uppfylla kravet pd langvarigt
sammanboende. Om hon stannar kvar hos mannen trots valdet och dirmed
uppfyller kravet pd langvarigt sammanboende, talar detta for att véldet inte
ar tillricklige allvarlige. I detta hinseende ir skyddsregelns kriterier i prop-
ositionen felkonstruerade och inkompatibla. Hir blir det forsta problemet
med Peczeniks riteskilleldra synligt; nimligen att det juridiske konstruerade
underlaget kan vara oférenligt med den verkliga situationen som underlaget
ska hantera. Effekten blir en skyddsregel med krav som ingen, eller 4, skydds-
behévande kan uppfylla.

Det andra problemet med Peczeniks rittskilleldra dr att det kan leda il
oonskade foljder att erkinna myndigheters beslut som riteskillor. At Migra-
tionsverket kan ldgga till nya krav i sina beslut kan leda dill ett ritesligt och
socialt moment 22, ddr individen ir fingad mellan en normativ monocentri
och faktisk polycentri. Migrationsverkets tilligg av rekvisit skapar en osiker-
het kring vilka rekvisit som maste vara uppfyllda for att skyddsregeln ska bli

48 Se till exempel Holmberg, Carin & Enander,Viveka, Varfor gdr hon? Om misshandlade kvinnors
uppbrottsprocesser, Kabusa bocker, Ystad (2004/2007/201 I) [cit. Holmberg & Enander, Varfor gar
hon? (2004/2007/2011)] om uppbrottsprocessen och Lundgren, Eva, Vdldets normaliseringspro-
cess, Riksorganisationen for kvinnojourer och tjejjourer i Sverige (ROKS), Stockholm (2004) [cit.
Lundgren, Vdldets normaliseringsprocess (2004)] om normaliseringsprocessen.

49 Se prop. 1997/98:55 Kvinnofrid, avsnitt 13:1,s.75.
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tillimplig. Aberopar kvinnan skyddsregeln har hon dirmed erkint att forhal-
landet har upphért. Om hon skulle fa avslag pé sin ansokan om uppehallstill-
stind har hon inte lingre en anknytningsgrund for sitt uppehillstillstand och
riskerar dérfér utvisning. Stannar hon kvar hos mannen riskerar hon inte bara
fortsatta overgrepp utan dessutom utvisning om mannen avbryter forhéllandet
innan prévotiden I6pt ut. Lagstiftningen stiller kvinnan infor ett riteslige di-
lemma som hon inte ska behéva ta ansvar f6r. Det bor, med anledning av dessa
kvinnors utsatta situation, inte rada nigon osikerhet kring vilka kriterier som

ska uppfyllas for att skyddsregeln ska bli tillimplig.

Hur [6ser man d& detta moment 22? Genom en dnnu striktare rittskillehier-
arki for att uppna okad forutsebarhet eller genom okad flexibilitet? Peczenik
stiller sig kritisk till en flexibel rittskalleldra:

“Enligt den av uppsalaskolans »rittsrealism» inspirerade s.k.
»dynamiska riteskilleldran» [...] dr alla faktorer som faktiske
paverkar domstolarna (och andra myndigheter) att, medvetet
eller omedvetet, uppstilla och folja en viss modell f6r sitt hand-
lande, att uppfatta som rittskillor. Men denna uppfattning leder
till orimliga slutsatser. Nagra domare kan — dtminstone omed-
vetet — paverkas av sddana faktorer som fordomar mot politiska
motstandare, vacklande hilsa, diliga familjeférhéllanden osv. Ar
dessa att uppfatta som riteskillor?”>°

Att tillimpa ett mer flexibelt och kontextuellt perspektiv behover dock inte
noédvindigtvis innebira att en domares familjeférhallanden far riteskillestatus.
Ett kontextuellt perspektiv kan istillet vara ett sitt att forsta situationer som
inte fullt ut kan f6rstds genom den gingse juridiska metoden. Med en mer
flexibel rittskilleldra kan man 6ppna upp argumentationsutrymmet och fatta
beslut utifrin ett storre underlag. Kanske 4r en kontextuell analys just det som
behovs for att skyddsregeln ska fungera som ett skydd?

3.ETT KONTEXTUELLT PERSPEKTIV PA RATTSKALLELARAN

3.1 KARHUS KONTEXTUALITETSTEORI

Juha Karhu presenterar kontextualitet som ett alternativt sitt att se pa ritten
och rittskillor i forhéllande till den regelorienterade juridiken. Karhu defini-
erar kontextuell och situationsorienterad juridik som juridik vilken "tar sin
utgdngspunke i det rittsligt relevanta beteendet, inte i reglerna”.! Det innebir

50 Peczenik, Vad dr ratt? (1995),s.21 1.
51 Karhu, Juha, Kontekstualitet och en (post)modern rdttskdlleldra — ett finskt utkast, Retfeerd nr 1/116
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att man kan inleda den juridiska analysen i verkligheten och forst efter att
situationen klarlagts avgora vilka rittsregler som ir relevanta.”

Karhu férkastar dock inte sjilva idén om rittskilleliran. Han menar att kon-
textualiteten och den regelorienterade juridiken inte utesluter varandra, utan
att de metoder som anvinds i den regelorienterade juridiken kan spela en vik-
tig roll i den kontextuella juridiska analysen. For att avgéra om sidana metoder
dr anvindbara bor deras anvindbarhet i den konkreta situationen prévas. Kar-
hu betecknar detta tankesitt som presumtiv kontextualism.>® Karhu skriver:

"Att tala om en riteskilleldra (ocksd) nir det dr fraga om ett kon-
tekstuellt juridiske tinkande betyder att man forsdker utveckla en
kirndimension i den polemiska motstindaren, d v s i den lagbase-
rade och lagtrogen ideologin, att vara till nytta f6r en opponerande
uppfattning.”>*

Enligt Karhu ir ett av de centrala kraven for modern juridik att ricesliga
avgoranden grundas pi en 6ppen argumentation som baseras pa relevant un-
derlag.®® Genom att utdka beslutsunderlaget 6ppnar man ocksa upp argumen-
tationsutrymmet och bedomningen kan géras pa ett mer verklighetsforankrat
underlag. Karhu beskriver hur rittsvetenskapens normativa perspektiv pa rite-
en leder till slutsatsen att ”[jluridikens anknytning till verkligheten dr norme-
rande och klassificerande, inte beskrivande eller férklarande”.’ Tanken om att
verkligheten bor analyseras av andra vetenskaper dn juridiken stods ocksa av
den dualistiska grundidén.””

3.2 SKYDDSREGELN GENOM KARHUS KONTEXTUALITET

Kontextualism och situationsorientering behovs enligt Karhu dven for den
moderna rittens styrningseffekt.”® Han beskriver hur lagstiftaren har blivit
alltfor pratsam till £6ljd av forritesligandet som sker nir allt fler foreteelser blir
foremal for riteslig reglering. Forrittsligandet leder till en norméversvimning
vilket innebidr att samma situation regleras mer 4n en ging. Karhu menar att
”[d]en moderna ritten karaktiriseras av att sazma situation regleras av minga

(2007),22-37,s.23.
52 Aa,s.36.

53 Aa,s.23.

54 Aa,s.3l.

55 At

56 Aa,s.26.

57 Ast.

58 Aa,s.23.
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olika regler som har sitt ursprung i olika reglerings- och styrningsintressen”.”
Skyddsregeln i UtlL 5:16 3 st. 2 p. dr ett bra exempel pa detta da den tar sikte
pa en situation som redan finns reglerad i andra lagar. Allt vild som kan klas-
sas som misshandel 4r kriminaliserat enligt brottsbalken® och relationsvald
mot kvinnor anses vara sirskilt allvarligt i och med kvinnofridslagstiftningen.*'
De kriterier som uppstills i prop. 1999/2000:43 vittnar om en syn pa mins
vald mot kvinnor som skiljer sig avsevirt frin den forstaelse som ligger bakom
brottet grov kvinnofridskrinkning.®*

Med en kontextuell analys av tvdarsregeln och dess tillhorande skyddsregel i
UtL 5:16 3 st. 2 p. skulle bedomningen av skyddsregeln kunna se avsevirt an-
norlunda ut 4n vid en tillimpning av Peczeniks rittskilleldra. Alla kriterier som
ar uppstillda i propositionen skulle inte behéva vara uppfyllda. Den utsatta
kvinnans verklighet skulle istillet ligga till grund for en bedémning om huru-
vida kvinnan bér ges permanent uppehéllstillstind eller inte. En kontextuell
analys kan l6sa de problem som forrittsligandet och norméversvimningen
medfor eftersom exempelvis en lagindring av foraldrad lagstiftning inte be-
héver invintas. Mer relevant underlag kan istillet beaktas vid en bedémning i
det enskilda fallet. Den forskning som finns om véldets normaliseringsprocess
och uppbrottsprocessen kan forklara varfor en misshandlad kvinna inte har
dokumenterat sina skador, soke hjilp eller limnat sin man.®® Om kvinnans be-
hov av skydd bedémdes utifran den kunskap som finns om véld mot kvinnor i
nira relationer, istillet for utifrin kriterierna i propositionen, skulle fler valds-
utsatta kvinnor kunna fi permanent uppehillstillstind genom skyddsregeln
och slippa leva med véld pa grund av ridsla f6r utvisning. Exempelvis kan den
kunskap som finns inom kvinnojourer och andra organisationer® som arbetar
med valdsutsatta kvinnor tas tillvara vid dessa beslut. Organisationernas rap-
porter skulle dirmed kunna anvindas som en rittskilla.

3.3 KONTEXTUALITETENS BEGRANSNINGAR
Aven om Karhus kontextualitetsteori innebar mer flexibilitet 4n Peczeniks
rattskilleldra kvarstdr, enligt mig, en del oklarheter. Vem avgor hur en situa-

59 Aa,s.24.

60 BrB 3:5.

61 BrB4:4a2st

62 Se avsnitt 4 for en mer utforlig diskussion.

63 Se till exempel Holmberg & Enander, Varfor gar hon? (2004/2007/201 1) om uppbrottsproces-
sen och Lundgren, Vdldets normaliseringsprocess (2004) om normaliseringsprocessen.

64 Ett exempel ar kvinnojouren Terrafem som linge har fort opinion mot tvaarsregeln. Terrafem har
Sveriges enda rikstickande jourtelefon for kvinnor med utlandsk bakgrund och méter manga valdsut-
satta kvinnor som har uppehallstillstand pa grund av anknytning. Se till exempel http://feministisktper-
spektiv.se/2014/07/04/avskaffa-tvaarsregeln/, publicerad 2014-07-04, senast besokt 2014-08-18.
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tion ska forstas? Vilka intressen ska ges foretride i en kontext dér det finns flera
motstridiga intressen? Jag menar att skyddsregeln i UtlL kan ses som en 16sning
pa en konflikt mellan tvé skilda intressen; dels intresset av att skydda kvinnor
frin 6vergrepp och frimja kvinnofrid, dels statens intresse av att begrinsa in-
vandringen och férhindra skendktenskap.®> Lagstiftaren har genom principen
om uppskjuten invandringsprovning velat forhindra missbruk av ritten till
invandring men har samtidigt poingterat att det inte ska ske pa bekostnad
av kvinnor som misshandlas. Syftet med skyddsregeln dr enligt propositionen
att forhindra att kvinnor som utsitts for vald i anknytningsrelationer stannar
i ett vildsamt forhéllande av ridsla fr utvisning.® En kompromiss mellan de
ovan nimnda intressena har resulterat i en skyddsregel som i praktiken inte
tillhandahaller nigot skydd. Skyddsregeln skulle med en kontextuell analys
likvil kunna forstds utifran ett invandringspolitiskt perspektiv dir forhindran-
det av skeniktenskap ir i fokus. Den kontextuella analysen ar svértillimpbar
om den inte samtidigt anger ur vilket perspektiv kontexten ska forstas. Det
kontextuella perspektivet kan dirmed beh6va begrinsas for att fungera till-

fredstillande.

Kanske ar Karhus text "Det rittsliga ansvarets grunder i det senmoderna samhiil-
let” ett forsok till att avgrinsa den kontextuella juridiken genom att presen-
tera en minsta gemensam nimnare for vad man universellt kan betrakta som
korrekt beteende. Karhu menar att det finns grundlidggande etiska principer
som giller 4ven under senmoderna férhillanden. Minniskovirde och frihet
dr tvd sidana principer.”” En begrinsning av kontextualiteten genom grund-
liggande fri- och rittigheter kan vara ett sitt att forhindra att ritslig argu-
mentation 6ppnas upp pa ett sitt som missgynnar svaga och utsatta grupper
i samhillet. Minskliga rittigheter skulle kunna utgéra en mittstock eller den
yttersta ramen for vad den kontextuella analysen far innehélla. Samtidigt 4r be-
grinsningen genom minskliga fri- och rittigheter inte optimal. Olika fri- och
rittigheter kan hamna i konflikt med varandra och synen pé vad som utgor
grundliggande fri- och rittigheter, vilka rittigheter som #4r mest skyddsvirda
o.s.v. kan skilja sig mellan olika kulturer. Vems syn pa fri- och rittigheter bor
anvindas for att begrinsa den kontextuella juridiken? Det finns vissa kulturella
kontexter inom vilka grundliggande fri- och rittigheter inte respekteras. Var
gar grinsen for vilka "avvikande” kulturella kontexter vi ska beakta?

65 Den har fragan vicker foljdfragor om invandringspolitiken i stort men jag limnar det &ppet
inom ramen for den har artikeln.

66 Prop. 1999/2000:43,s.53.

67 Karhu, Juha, Det rdttsliga ansvarets grunder i det senmoderna samhdillet, JFT (2009), 3—4: 351-362,
s.353.
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Kontextualiteten kan forvisso behéva begrinsas for att skydda till exempel oli-
ka minoritetsgrupper i samhillet,’® men med den utgingspunkten riskerar vi
att forbise kontextualitetsteorins fulla potential. Enligt mig kan kontextualitet
utgdra ett minoritetsskydd genom att kontexten férstis utifran minoriteters
intressen. I detta avseende blir synen pé rittssubjektet central. I det f6ljande
avsnittet undersoker jag rittssubjektet for att utveckla teorin om kontextualitet
som minoritetsskydd.

4. KONTEXTUALITET SOM MINORITETSSKYDD — OM SYNEN PA
RATTSSUBJEKTET

Vid tillimpning av Peczeniks rittskillelira finns risken att mangfald forbi-
ses och att vissa samhillsgruppers intressen dirmed inte bedoms som ritesligt
relevanta. Samtidigt kan en kontextualitet som avgrinsats genom minskliga
fri- och rittigheter innebira att man tillimpar majoritetsbefolkningens syn
pa minskliga fri- och rittigheter, vilket inte alltid 6verensstimmer med den
syn pa fri- och rittigheter som rader inom olika minoritetsgrupper. Det skulle
innebira att en kontextuell analys leder till just det som den syftar till att
motverka, d.v.s. en analys utifrin en pd forhand konstruerad verklighet. En
kontextuell analys behévs allra mest for dem vars intressen inte finns tillgodo-
sedda i lagstiftningen — for dem som inte ir rittssubjekt eller som avviker
fran bilden av ett rittssubjekt. Jag menar att det ar de individer och grupper
som inte passar in i den positiva rittens mall som behéver kontextualitet som
mest. Kontextualitet skulle pa sa sdtt kunna fungera som ett minoritetsskydd.
For att kunna utveckla teorin om kontextualitet som minoritetsskydd ir en
undersokning av rittssubjektet nédvindig. Vilka individer erkinns som ritts-
subjeke?

Den gingse innebdrden av begreppet rittssubjeke dr att "rittssubjektet beteck-
nar en person med formégan att vara birare av rittsligen skyddade intressen,
i form av rittigheter och skyldigheter, och som dirmed har rittskapacitet”.®
Definitionen ir dock inte problemfri. Hikan Gustafsson knyter an begreppet

till den monocentriska synen pa ritten:

"Trots att varje individ i egenskap av minniska dr ett rittssubjeke,
sa kringgirdas dess fulla potentialitet siledes av rittens benim-
ningsmakt. Med andra ord ir den moderna rittssubjektivitetens
hemvist férankrad i det moderna rittsvetandet och stods dess-

68 Sasom valdsutsatta kvinnor som omfattas av UtlL 5:16 3 st. 2 p.
69 Gustafsson, Hakan, Persona non grata? Festskrift till Juha Karhu 1953-6/4-2013 (2013), 27-57
[cit. Gustafsson, Persona non grata? (2013)], s. 30.
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utom av centrala postulat om autonomi, koherens och férutse-
barhet. Alltsa: Rittssubjektets foregivna enhetliga (sjilv)identitet
sammanfaller med antagandet om rittens enhet och upptrider
historiskt pa scenen samtidigt med rittspositivismens monocen-
triska enhetsfilosofi.””°

Fragan om vad ett rittssubjekt egentligen 4r kan problematiseras och utvecklas
i forhallande till den gingse definitionen. Huvudproblemet kan forstis som
att det konstituerade subjektet inte alltid 4r detsamma som det reella sub-
jektet. Det reella subjektet kan behova upptrida pa ett visst sitt eller ha vissa
egenskaper for att dtnjuta stillningen som rittssubjekt. Hikan Gustafsson har
beskrivit detta genom att géra en uppdelning mellan allmdin rittssubjektivitet
och sdrskild réttssubjektivitet. Den allmidnna ritessubjektiviteten har vi i egen-
skap av att vara mianniskor medan den sirskilda rittssubjektiviteten innebir att
vissa individer blir tillerkiinda rittigheter eller skyldigheter beroende pa till ex-
empel den historiska kontexten eller lagstiftaren.”! Gustafsson utvecklar detta:

"Hir foreligger tydligtvis en bindning till de (ekonomiska, poli-
tiska, kulturella) strukturer som vid en given sambhillelig situa-
tion tilldelar subjektet vissa rittigheter och rittsférmégor, sam-
tidigt som de begrinsar rittssubjektivitetens fulla férverkligande.
Vi star dirmed inf6r en majlig divergensproblematik om hur vil
rittssubjektet forhaller sig till det reella (samhilleliga) subjektet.””

Vem ir da rittssubjektet i prop. 1999/2000:43 och dess kriterier for tillimp-
ning av skyddsregeln? Att det 4r en kvinna utan permanent uppehallstillstand
och att kvinnan har blivit misshandlad 4r uppenbart, men vad vet vi mer om
henne? For det forsta fir vi en antydan om att denna kvinna bér tolerera en viss
grad av véld. Som tidigare nimnts finns det i prop. 1999/2000:43 ett krav pa
att valdet/krinkningen maste ha en viss omfattning f6r att skyddsregeln ska bli
tillimplig. Det krivs mer 4n bagatellartade 6vergrepp och 6vergreppet ska ses i
sitt sammanhang.”” Man laborerar hir med en form av accepterat véld. Detta
synsitt star i skarp kontrast mot regleringen av grov kvinnofridskrinkning’,
dir mins vild mot kvinnor i relationer lyfts fram som sirskilt allvarligt.
Diskrepansen mellan synen pd misshandel i propositionen till skyddsregeln i

70 Aa,s.3l.

71 Aa,s.30.

72 Ast.

73 Prop. 1999/2000:43, s. 54.
74 BrB 4:4 a2 st.
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UtlL och synen pa misshandel/grov kvinnofridskrinkning i brottsbalken ger
intryck av att utlindska kvinnor utan permanent uppehallstillstind skulle till-
héra en egen, mindre skyddsvird, kategori av kvinnor.”” Denna diskrepans
kan givetvis bero pé att propositionen till UtlL helt enkelt inte 4r uppdaterade
i samma mdn som regleringen i brottsbalken. Det pavisar i sd fall vikten av en
mer flexibel och kontextuell analys.

Vad vet vi mer om den misshandlade kvinnan utan permanent uppehallstill-
stand? Vi vet att hennes sammanboende med mannen inte fir ha varit helt
kortvarigt och att férhillandet ska ha varit seriost frin borjan. Det bor inte hel-
ler ha forflutit lang tid mellan vildet och forhéllandets upphorande.”® T dessa
kriterier finns en rad antaganden invivda. Jag menar att ett grundantagande
dr att kvinnan enbart inlett forhallandet med mannen f6r att kunna komma
till Sverige och hon maste dérfér visa att hon inte har utnyttjat mannen for att
fd uppehallstillstind. Ovanstdende kriterier tar inte sikte pd huruvida kvinnan
har blivit utsatt for misshandel eller inte. De ér kriterier utdver misshandeln.
Det ricker alltsa inte att konstatera att kvinnan har blivit misshandlad utan
kvinnan miéste dirutdver visa att hon 4r “ritt sorts kvinna” for att gora sig
fortjint av skydd. Hir gor sig rittens dikotomier synliga. Jenny Westerstrand””
har skrivit om “den splittrade kvinnligheten”.”® Enligt Westerstrand kan man
antingen vara ritt sorts kvinna eller fel sorts kvinna. Dikotomierna gor sig
dven synliga mellan konen dir dikotoma konsrelationer enligt Westerstrand
kinnetecknas av en splittrad kvinnlighet och en sammanhallen manlighet. Pa
sa sitt konstrueras kdnen som varandras motsatser och detta konsskapande ar
samtidigt reproducerande. Om detta skriver Gustafsson att:

"Det rittsliga sprikets dikotomier: de aterger inga reella f6rhal-
landen i *verkligheten’, utan re-/producerar en juridisk eller ritts-
liggjord *verklighetsrelation” — ett Gverbyggnadsférhallande — mellan
individerna, eller just rittssubjekten.””

Ytterligare ett exempel pd det rittsliga sprikets dikotomier finner vi i det ut-
talande i propositionen dir det gors skillnad mellan grovt och lindrigt vald.®
Det visar pa en splittrad syn pa valdet istillet f6r ett sammanhallet perspektiv

75 SOU 2012:45,s.98.

76 Prop. 1999/2000:43, s. 54.

77 Jur.dr i folkratt vid Uppsala universitet.

78 Westerstrand, Jenny, Mellan mdns hdnder. Kvinnors rdttssubjektivitet, internationell rdtt och
diskurser om prostitution och trafficking, Uppsala universitet, Uppsala (2008), s. 43.

79 Gustafsson, Persona non grata? (2013), s. 36.

80 Prop. 1999/2000:43, s. 54.
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dir valdet forstas genom en strukturell analys. Denna kluvenhet leder dven till
en uppdelning mellan olika rittssubjekt.

Tvaarsregeln och dess tillhorande skyddsregel kriver ett starkt subjekt som
kan ta vara pa sina rittigheter och agera som det rittssubjekt som eftersoks.®!
Jag menar att kriterierna i propositionen ger intryck av att det 4r kvinnan som
bir ansvaret for vildet di hon miste visa att hon inte gjort sig fortjint av det
genom att vara fel sorts kvinna. Att ett rittssubjeke dr konstituerat pa ett visst
sitt innebir dock inte att det 4r determinerat. Gustafsson menar att frigan
inte 4r “vilken ’inneboende mening’ subjektet har, utan hur det inskrivs i en
kulturell och kunskapsmissig kontext som i sig alltid dr grinssittande (och
exkluderande), och denna kontext kan alltid forstis annorlunda”.®> Med ett
kontextuellt perspektiv pa ritten kan kontexten i vilken individen befinner sig
forstas utifran det reella subjektets premisser.

Synen pa rittssubjektet enligt skyddsregeln dr ett tydligt exempel pé att vissa
individers intressen i vissa situationer inte alltid finns representerade i det un-
derlag som utgors av den giingse riteskilleliran. Rittssubjektet 4r konstituerat
utifrin en enhetstanke som inte limnar mycket utrymme f6r beaktande av
mingfald. Olika minoritetsgrupper i samhillet riskerar siledes att inte fi sina
intressen tillgodosedda (inte ens genom lagstiftning som dmnar skydda deras
intressen) eftersom de inte dterspeglar den radande synen pa rittssubjekeet.
Hir menar jag att kontextualitetsteorin kan spela en viktig roll. Kontextualitet
kan fungera som ett minoritetsskydd i den bemirkelsen att det kan anvindas
for att utvidga beslutsunderlaget #// fordel for det skyddsvirda rittssubjektet,
jamfort med om enbart till exempel Peczeniks rittskillor hade beaktats. Syn-
en pa rittssubjektet kan vara ett av problemen med rittskilleldran. De ritts-
subjekt som avviker fran det konstituerade rittssubjektet, till exempel olika
minoritetsgrupper, kan genom kontextualitet bli forstidda och synliggjorda.

5. FRAMATBLICK OCH "PARTSKONTEXTUALITET”
Den gingse juridiska metoden begrinsar vart rittsliga argumentationsu-
trymme och det rittsliga beslutsunderlaget. Peczeniks rittskillelira medfor att

81 Dessa kvinnor har dessutom en dubbel utsatthet i och med att de ar bade valdsutsatta och
saknar permanent uppehallstillstand. Detta leder till en rad foljdproblem, saisom att de befinner
sig i en beroendestillning till mannen, att de sannolikt inte har lika stora kunskaper om sina rat-
tigheter i det svenska rattsystemet som en kvinna som har bott i Sverige en langre tid och att de
riskerar att bli utsatta for diskriminering nar de soker hjalp. Det finns hir en komplexitet som
kraver vidare forskning.

82 Gustafsson, Persona non grata? (2013), s. 45.
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beslut kan komma att fattas utifran ett juridiskt konstruerat underlag som inte
alltid 4r forankrat i verkligheten eller 4r det mest relevanta.

Kontextualitetsteorin har presenterats som ett motgift mot den utbredda ritts-
dogmatiska synen pa rittskillor. Kontextualitetsteorin tycks dock inte vara ett
framtida botemedel mot den ridande rittsdogmatiken. Kontextualitet som
metod verkar snarare redan tillimpas i stor utstrickning vid ritsligt besluts-
fattande. Det inledande citatet till denna artikel indikerar att beslutsfattare
beaktar allt som de finner vara relevant beslutsunderlag men tolkar kontexten
utifran ett visst perspektiv och vissa intressen. Att enbart forsta en situation i
sin kontext medfér alltsd inte automatiskt att beslutsunderlaget blir mer verk-
lighetsférankrat eller varierat. Man maste fraga sig vem det 4r som uppfattar
situationen. Kontextualitet kan likvil anvindas for att forstirka den regel-
orienterade juridiken. Vi kan kalla det for ett slags "partskontextualitet” dir
kontextualiteten anvinds i syfte att stirka den egna argumentationen snarare
dn for att forstd nyanserna och alternativa synsitt. Det gir inte att forstd en
kontext utan att beakta att det kan finnas flera motstridiga intressen i kontex-
ten. Ur vems perspektiv ska kontexten forstés?

For att kunna se kontextualitetsteorins potential kan analysen ske med utgings-
punke i rittssubjektet. Istillet fr att begrinsa kontextualiteten pa ett sitt si att
den inte skadar minoritetsgrupper kan vi anviinda den just for att #llgodose de-
ras intressen. Genom att anvinda kontextualiteten som ett minoritetsskydd kan
kontexten forstas utifrin ett intresse som inte finns representerat i den gingse
metoden och kanske ir det forst dd som vi borjar nirma oss kontextualitets-
teorins fulla potential. ®==
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