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Summary

The principle of legality in penal law is a basic juridical rule with an almost
undisputable status within most legal systems of the world. Its role in
Swedish law as well as in international law is uncontroversial and rarely, if
ever, questioned. Foreseeability in the practice of penal legislation is
something that most see as an essential element of any legal system.

Despite this apparent value of the principle of legality, its role in some of
the major legal systems of the world is still disputed. The Islamic legal
tradition has over the centuries been considered the typical example of an
exotic tradition in which the discretion of the juridical authority is almost
absolute. The gadi is thought to disperse his justice exclusively according to
considerations of personal opinion. A large body of academics express in
accordance with this view the opinion that the shari’ah tradition does not
consider anything like the principle of legality. The idea is according to this
view not even represented in the Islamic jurisprudence. This is though not
the only opinion on the topic. Several commentators, usually with a
background in the Muslim world and legal tradition, claims that even if the
principle is not explicit in the shari’ah, its essence is still a central idea in the
Islamic tradition.

This thesis intends to clarify the disparate ideas presented about the impact
and importance of the principle of legality in the Islamic legal tradition. The
history and development of the principle will be examined and an attempt of
a useful definition will be made. Thereafter a general background on the
structure of Islamic law will be given. The scope of the thesis is thus broad
in that it encompasses two major systems of law, both the civil law tradition
and the Islamic legal tradition. The shari’ah will thereafter be analysed at
greater depth in relation to its conformity with the application of the
principle of legality. Lastly the problems of implementation will be
discussed and closely examined.



Sammanfattning

Den straffrattsliga legalitetsprincipen &r en juridisk grundsats med ett i det
narmaste obestridligt varde. Dess existens och betydelse i svensk savél som
internationell ratt ar hogst okontroversiell och mycket séllan ifragasatt.
Tydlighet och forutsebarhet &r trots allt malsattningar for den straffrattsliga
lagstiftningen som de allra flesta har svart att ta avstand ifran.

Trots legalitetsprincipens vid forsta anblicken nastan sjalvskrivna roll i varje
forsok till straffrattslig lagstiftning, sa rader det delade meningar om
huruvida den uteslutande tillampas i de storre réttskulturerna i vérlden. Den
islamska ratten har lange betraktats med viss skepsis i den vésterlandska
vetenskapen och juridiken. Qadin, domaren i den islamiska traditionen, har
setts som ett uttryck for den exotiska och tribala réatten dar de juridiska
auktoriteterna ar fria att agera utifran fritt skonj. Flertalet kommentatorer
menar i enlighet med detta att shari’ah inte iakttar den straffrattsliga
legalitetsprincipen. Det hdvdas till och med att juridisk legalitet aldrig
forekommit ens som idé i den islamska réttsvetenskapen.

Naturligtvis har denna syn pa den islamska ratten ocksa sina motstandare.
Foretradesvis ror det sig om akademiker med ursprung i den muslimska
varlden och islamiska juridiska traditionen. Enligt dessa ar den straffrattsliga
legalitetsprincipen kanske inte explicit uttryckt i shari’ah, men dess
huvudsakliga innebdrd har uttalats och tillampats betydligt langre &n i
vastliga juridiska traditioner.

Uppsatsen ar tankt att behandla fragestallningen i just denna brytpunkt. |
vilken utstrackning star den islamska ratten i motsatsstallning till
legalitetsprincipen och vad &r det i sadana fall som utgér denna diskrepans?
Till att borja med behandlas legalitetsprincipens historia och successiva
utveckling och atféljs av en narmare granskning av hur tillampningen av
legalitetsprincipen ser ut i den islamska ratten. Slutligen diskuteras de
problem som uppstar vid denna granskning samt vari dessa bottnar.



Arabisk-svensk ordlista med
forkortningar

Arabisk-svensk juridisk ordlista
"aqilah — slaktgrupp”, vastentlig vid ersattningsfragor i gisas
"adl — det pa arabiska vanligast forekommande ordet for rattvisa

asl — betyder ung. “kalla” och betecknar det ursprungliga fallet vid
analogislut

ayat — vers i Koranen

diyya — institutionen ”blodspengar”, med rotter i det for-islamska Arabien
far’ — betecknar det nya fall som ska bedémas vid analogislut

fatwa — uttalande av rattslard i en fraga av rattslig natur

figh — islamisk réattslara

hadith — narration om Profetens handlingar och uttalanden

hajj — pilgrimsfard till Mecka, skall utforas av varje troende muslim en gang
i livet

halal — betecknar vad som ér tillatet for en muslim

haqq — arabiskt ord med den ungeféarliga betydelsen “réttighet” eller
”plikt/skyldighet”

haqg al-amn — kan ungefar 6versattas med “ratten till personlig sékerhet”
och motsvarar i stort var straffprocessrétt

haram — betyder “forbjudet” och betecknar vad som é&r otillatet for en
muslim

hijra — Mohammeds migration fran Mecka till Medina ar 622, betecknar
borjan pa den islamiska kalendern

huddd (sing. hadd) — kriminaliseringskategori med av gud instiftade brott
med i Koranen foreskrivna straff

huda — végledning



hukm — den shari’ah-regel som kan utverkas ur originalfallet vid analogislut
for att kunna tillampas pa det nya fallet

ijma’ — konsensus bland islams réattslarda, betraktat som en sekundéar
rattskalla

ijtihad — betyder ung. “anstrangning/bemddande” och betecknar handlingen
att deducera ratten fran rattskallorna

“illah — den juridiska princip man kan utverka ur ett fall vid analogislut

istihsan — paminner om equity i common law, avsteg fran den etablerade
regeln ar tillbordligt om den leder till ett uppenbart oréattvist resultat

madh’hab — rattsskolor inom islam

maslahah mursalah — iakttagandet av det allménna intresset, fyller ratten vid
avsaknad av narmare regleringar i Koranen och sunnah

mufti — rattslard med ratt att avge fatwa
mujtahid — en person som uppfyller kraven for att kunna utfora ijtihad
gadi — domare i den islamska traditionen

gisas — kriminaliseringskategori som ror brott mot fysisk person, som mord
eller misshandel

giyas — analogislut med auktoritet som sekundar rattskalla
gandn — sekuléar lagstiftning

ra’y — personlig asikt

riba — forbudet mot att ta ranta pa lan

shari’ah — betydelsen "vagen till ett vattenhal” pa arabiska och namnet pa
den islamska rattstraditionen

siyasa (al-siyasa al-sharfyya) — politisk och juridisk policy som star i
Overensstdimmelse med shari’ah

sunnah — betyder ungefér “etablerad vag” och betecknar juridisk tradition i
allménhet, Profetens sunnah betyder darmed "Profetens vég” och har
auktoritet som primar rattskélla

sura — kapitel i Koranen

ta’azir — kriminaliseringskategori fOr de diskretion&ra straffen



taglid — betyder "imitation” och instiftades nar dorren till ijtinad officiellt
stdngdes, innebér att félja de etablerade rattsskolorna som auktoritet

"ulamé — betecknar samfundet av islamiska réattslarda

ummah — de troendes samfund, betecknar det varldsvida muslimska
broderskapet

urf — sedvénja
usul al-figh — laran om réttskallorna

Zina - &ktenskapsbrott

Forkortningar
ICCPR - International Covenant on Civil and Political Rights

EKMR - Europeiska Konventionen angaende skydd for de Manskliga
Rattigheterna och de grundlaggande friheterna

CDHRI - Cairo Declaration on Human Rights in Islam

OIC - Organization of the Islamic Conference



1 Inledning

For cirka 40 ar sedan ska Felix Frankfurter, da domare i den amerikanska
Supreme Court, ha sagt angaende domstolens roll att den inte var:

...a tribunal unbound by rules. We do not sit like a kadi under the palm tree
dispensing justice according to considerations of individual expediency.’

Kadi, eller gadi som ar en mer korrekt translitteration fran arabiska, &r
benamningen pa domaren i den islamska traditionen. Qadin har inom
juridiken i vasterlandet lange statt som representant for det exotiska och
okanda. | den tidiga historien var domaren en representant for de lokala
vardena i den rattsliga bedémningen, men allt eftersom tonvikten inom
europeisk juridik kom att forandras utvecklades ett tydligare fokus pa
procedur och kodifierad lagstiftning. Allt sedan dess har dven bilden av den
islamska domaren forandrats. Qadin star nu, vilket vi kan se i citatet ovan,
som en representant for det diskretionara beslutsfattandet i motsatts till det
regelstyrda. Uppfattningen om gadin som den arbitrére beslutsfattaren har i
viss man forstarkts under modernismens tidevarv av Max Webers begrepp
kadijustiz med innebdrden att domaren aldrig behdver referera till ett
enhetligt normsystem utan kan avgdéra malet helt pa dess individuella
meriter.

Framvéaxten av ett allt mer integrerat internationellt samfund under 1900-
talet har i stor utstrackning kommit att likrikta landers politiska och
ekonomiska beteende. Eftersom juridiken inte ar ndgon isolerad foreteelse
sa paverkas naturligtvis aven den. Trots likriktningen finns det dock
omraden av juridiken som fortfarande praglas av kulturell och politisk
sarart. Kanske just pa grund av de utjdamnande processerna som pagar blir
dessa sérarter saval intressanta som viktiga att undersoka narmare. Islam har
med over 1 miljard troende under de senaste aren fatt en alltmer
framtradande position pa den internationella scenen. Manga lander i den
muslimska varlden har rattssystem som & om inte direkt sa atminstone
indirekt paverkade av klassisk islamsk ratt. Fragan om kadijustiz ar med
andra ord kanske an mer aktuell idag. Fran att ha fungerat som ett uttryck
for det exotiska rattssystemet i Tusen och en natt sa har istillet den
islamiska ratten blivit en reell frdga rorande rattvisa och politik i pa
varldsscenen allt viktigare lander. Vi bor frdga oss huruvida idén om den
diskretiondra domaren ar sann och hur det i sa fall kommer sig att ett helt
rattssystem kan vara uppbyggt kring den.

Manga, for att inte saga de flesta rattssystem runt om i vérlden har en del
grundlaggande principer gemensamma. En sadan grundlaggande princip
som vunnit ett visst erkdnnande ocksa i den internationella réatten ar den
straffrattsliga legalitetsprincipen. Aven om principens vidare innebord &r

! Citerad i Rosen, Lawrence, The anthropology of justice — law as culture in Islamic
society, Cambridge 1989, s.58



komplex ror det sig trots allt om en regel som tycks sta relativt neutral infor
kulturella och ideologiska olikheter. Den traditionella bilden av den
islamiska domaren gar dock stick i stdv med en uppfattning om ett
rattssystem préglat av legalitet. Att utdela straff efter fritt skonj utan
hanvisning till forutsebar lagstiftning verkar for de flesta franstGtande. En
del akademiker havdar att bilden av gadin som Weber ger 0ss i viss
utstrackning &r en rattvisande bild av den traditionella islamiska
rattstillampningen. Aven om islamsk straffratt sddan den tillampas idag
framhardar manga centrala straffrattsliga principer sa ar den enligt denna
uppfattning i konflikt med principen nulla poena sine lege i den
internationella ratten.” Kommentatorer menar t.o.m. att legalitetsprincipen
ar helt okand i den islamiska réttslaran och att lander som tillampar mer
klassisk muslimsk ratt skulle fa stora problem med legalitetsprincipen
rérande vissa brottskategorier.> Men det rader dock delade meningar i denna
fraga och merparten kommentatorer havdar att legalitetsprincipen som den
forstas i den internationella ratten &ar foretradd sedan lange i den islamiska
rattstraditionen.*

Det ar tydligt att det bland forskare finns tva diametralt motsatta
standpunkter i fragan om legalitetsprincipens tillampning i den islamska
rattstraditionen. Oavsett om det ror sig om ett problem for islamsk ratt nar
det galler tillampningen av legalitetsprincipen eller inte sd kan man
atminstone tala om ett problem gallande olika tolkningar av
legalitetsprincipens tillampning. Trots principens formenta neutralitet sa ar
dess existens och tillampning ett &mne for diskussion och det &r just denna
brytpunkt, mellan legalitetsprincipens bakomliggande varderingar och den
islamska rattens specifika forutsattningar, som ar &mnet for denna uppsats.

1.1 Syfte och fragestallningar

Som framgatt ovan rader det en uppenbar kontrovers i fragan rérande
legalitetsprincipens tillampning i den islamska rattstraditionen. Det
Overgripande syftet med detta arbete &r darfor att utvérdera huruvida
uppfattningen om den islamiska straffratten som arbitrar och oférutsebar
verkligen &r adekvat. Detta bakomliggande syfte 6ppnar naturligtvis upp for
en mangd fragor. Men den huvudsakliga fragestillningen ror
legalitetsprincipens eventuella roll och funktion inom den islamiska
traditionen jamfort med dess innebord i den vasterlandska ratten. Vilka, om
nagra, skillnader existerar avseende dess tillampning mellan dessa olika
rattstraditioner? Ar en tillampning i den islamska ratten ens mojlig sett
utifran dess struktur och vilka bakomliggande varderingar och kulturella
monster ar det i sa fall som skapat denna?

2 Peters, Rudolph: Crime and Punishment in Islamic Law, Cambridge 2005, 5.174-175
3 Peters 2005, 5.176
* Baderin, Mashood, International Human Rights and Islamic Law, Oxford 2003, 5.112



1.2 Avgransningar

| uppsatser som behandlar fragor av principiell och teoretisk natur &r
avgransningar ibland svara att gora da skiljelinjerna mot det irrelevanta &r
vanskliga att dra. En naturlig avgrénsning i detta fall ror dock utbudet av
tillgdnglig information. Forstahandskallor &r i detta fall uteslutna att
anvanda pa grund av sprakbarridrer och det Gversatta materialet ar i viss
man begransat. Aven om detta inte utgor nagot problem for att finna
relevant material sa innebér det trots allt en naturlig inskrankning i det
avhandlade &mnet.

Tva avgransningar har dock aktivt iakttagits. FOr det forsta kommer
nationell lagstiftning i muslimska l&nder inte att avhandlas férutom i de fall
detta ar belysande. Manga muslimska nationer har kodifikationer som
antingen genom direkt inférlivande eller genom indirekt paverkan har drag
av islamsk ratt. Dessa versioner ar dock inte relevanta for denna
undersokning som endast ror den islamska réttens traditionella uttryck. For
det andra bar den islamiska domarrollen pa en emellanat avsevard
diskretionar makt inom omraden som inte ar anknutna till straffratten, men
dar legalitetsprincipen anda skulle kunna vara relevant. I majligaste man
kommer denna studie inte att beréra dessa omraden utan endast
legalitetsprincipens roll i straffrattsliga fragor.

1.3 Metod och material

Denna uppsats har ett starkt komparativt inslag och férsok till granskning av
ett annat rattssystem &n det egna skapar naturligtvis en méngd problem. Att
dessutom undersoka aspekter av ett fran de vasterlandska sa vasensskiljt
rattssystem som det islamska skapar i sin tur an fler svarigheter. Till att
borja med &r det islamska rattssystemet ett religiost rattssystem och har
darmed sérskilda grundteser som i ett sekuldrt réttssystem inte ens skulle
raknas till det juridiska omradet. Den islamska ratten har darutdver
utvecklats ur en annan historisk verklighet an som paverkat svensk och
vasterlandsk ratt. Dessutom &r det fraga om andra kulturella och sociala
traditioner, en annan rattskalleldra, andra funktioner for juridiska ambeten
etc. Olikheterna ar med andra ord sa omfattande att det &r svart att finna en
relevant grund for jamforelse. Ett naturligt sétt att ndrma sig den islamska
ratten vore naturligtvis att rent praktiskt granska rattfallstraditionen eller
faktiska regler och anvanda detta som en utgangspunkt. Denna tanke leder
oss dock in pa det kanske allvarligaste problemet som &ven namnts ovan:
det finns i princip ingen mojlighet att granska forstahandskallor. Den
klassiska islamska réttstraditionen saknar nedtecknad lagtext och
prejudikatstyrkan hos tidigare domstolsbeslut ar mycket begransad om ens
relevant. 1 den man direkt information &r nedtecknad &r den dessutom med
valdigt fa undantag skriven pa arabiska eller andra sprak med néra
anknytning till islam som farsi. Tyvarr saknar jag kunskap i dessa sprak.



Komparativ rattsvetenskaplig forskningsmetod ar i viss utstrackning ett
relativt outvecklat omrade. Naturligtvis har det mycket gemensamt med
andra  komparerande  forskningsomraden som tex. komparativ
statsvetenskap. Komparativ rattsvetenskap handlar om att identifiera,
kommentera och ibland forklara likheter och skillnader mellan de
undersokta rattskulturerna. En del forskare fokuserar pa likheter mellan
juridiska traditioner dar den deskriptiva metoden emellanat underordnas en
mera normativ eller preskriptiv metod rérande huruvida réttsliga traditioner
borde vara och hur detta i sadana fall skall uppnas. Andra forskare fokuserar
istallet pa olikheter mellan rattstraditioner och aven har kan vi finna
exempel pa normativa projekt i vilka mangfald och olikheter premieras och
forsvaras.”

Generellt kan det sigas finnas tva huvudsakliga metoder inom komparativ
forskning. Dessa har olika bendmningar, men i generella termer brukar man
tala om det funktionalistiska och kulturella / relativistiska séttet att ndrma
sig en komparativ problemstallning.® Den relativistiska ingangen har vuxit
fram foretradesvis ur antropologin och menar att samhéllens organisation
inte kan beddmas gentemot en schablon utan maste férstas som ett resultat
av dess framvéaxtmiljo och historia. Inom den komparativa straffréttsliga
forskningen har denna approach kallats for den interpretiva metoden som
fokuserar pa att forklara hur straffrattsliga aspekter ar inbakade i lokala,
internationella, historiska och kulturella kontexter.” Mélet &r alltsa att né
forstaelse for straffratten i ett fraimmande system. For att gora detta ar det
centralt att nd en insikt i detta systems kulturella och samhalleliga kontext. |
kontrast till den relativistiska metoden star den funktionalistiska eller som
den ibland kallas inom komparativ straffrattslig forskning, den positivistiska
metoden. Som annan positivistisk forskning utgar den ifran ett
systemtankande genom vilket man soker klarldgga gemensamma drag for
alla straffrattsliga system. Antagandet ar att straffratt ar ett universellt
fenomen. Malséattningen for den funktionalistiska komparativa forskningen
kan darfor generellt sett sdgas vara att identifiera de centrala principer som
ligger bakom straffrattsliga system mer generellt och frilagga dessa fran
ovidkommande, externa egenskaper.®

Inom funktionalismen ges straffrattsliga arrangemang i andra kulturer
mening utifran en generell uppfattning om funktionen hos ett idealt
straffrattsligt system, medan man inom den relativistiska metoden ger dessa
arrangemang mening utifran dess egen kontext. | viss utstrackning kan man
saga att funktionalistiska angreppssatt fokuserar mer pa likheter mellan
rattskulturerna med en viss fraga i centrum, medan relativistiska
angreppssatt ser olikheten som det centrala och efterstravansvarda. Antingen
menar man att réattssystem kan reduceras till vissa gemensamma nédmnare

% Nelken, David, Comparative law and comparative legal studies, i Esin Oriicii & David
Nelken, Comparative law — a handbook, Portland 2007, s.25

® se Cotterrell, Roger, Is it so bad to be different? Comparative law and the appreciation of
diversity, i Esin Orlicii & David Nelken, Comparative law — a handbook, Portland 2007

" Pakes, Francis, Comparative criminal justice, Cullompton 2004, s.15

® Pakes, 2004, .16



och att det ar dessa man ska fokusera kring eller sa fokuserar man pa de
olikheter som finns och betraktar de som relevanta i den storre helheten. Det
finns klara fordelar med bada synsatten. Olikheterna ar ett standigt
narvarande faktum som man maste forhalla sig till samtidigt som en
gemensam utgangspunkt ar i det narmaste nodvandig for att pa ett konkret
séatt kunna sammanstalla ett relevant forskningsprojekt.

Denna uppsats bar inslag av saval funktionalism som relativism.
Naturligtvis kan ett rattssystem, liksom alla samhélleliga institutioner,
forklaras av sin kulturella bakgrund och sin historia. Samtidigt utesluter inte
detta en mera teknisk jamforelse av det juridiska systemets funktion. Man
kan t.ex. tdnka sig en jamforelse av processreglers praktiska anvandning i
olika lander. Dessa regler kan rent faktiskt fungera olika samtidigt som detta
mojligtvis kan forklaras eller atminstone forstds genom att placeras i sin
kulturella kontext. Det &r just detta monster denna uppsats ar tankt att arbeta
utifran. Utgangspunkten ar att anvanda en for den svenska och vasterlandska
traditionen godtagbar uppfattning om vad legalitetsprincipen innebér for att
sedan narmare granska huruvida denna uppfattning kan ségas vara
representerad dven i den islamiska traditionen. Detta gors till en borjan rent
tekniskt genom att foretrddesvis betrakta legalitetsprincipens teoretiska
existens och tillampning i den formella islamska ratten. Den tekniska
undersokningen kommer dock att kombineras med en strdvan att &ven
beskriva en kulturell kontext som forhoppningsvis kan ge en mera
djupgdende forstaelse for hur de formella reglerna tillkommit och utformats.
Uppfattningen om legalitetsprincipen i den internationella rattens traktater
anvands som en gemensam utgdngspunkt for de bada rattssystemen.
Litteratur med fokus pa saval rattshistoria och juridisk praktik som rattslara
och juridisk metod kommer att nyttjas. Det naturliga séttet att bedriva
relativistisk forskning &r att genomfora omfattande faltstudier. Da detta inte
varit mojligt har jag forsokt att bredda den kontextuella forstaelsen genom
att inkludera antropologisk, filosofisk och sociologisk litteratur.

Uppsatsens metod kan avslutningsvis beskrivas med en analogi till filosofen
R.M. Hares normativa etik. Hare foresprakade en syntes mellan de
motstdende koncepten regelutilitarism och handlingsutilitarism. | sitt
vardagliga liv skall man enligt Hare fdlja vissa prima facie regler som
elaborerats genom utilitaristiska Gvervaganden da detta generellt ger det
basta resultatet. Nar man stoter pa en problematisk situation da det ar tydligt
att den tillampliga regeln kommer att leda till ett suboptimalt resultat skall
man daremot dndra sitt tankande till den “kritiska nivan” och agera som en
handlingsutilitarist genom att berdkna den for den specifika situationen
givna nyttan. Denna uppsats ar tankt att folja detta tankemonster. Primart
anvands den internationella och vésterlandska definitionen av legalitet vid
granskningen av den islamska traditionen. Om det uppstar problem eller
oklarheter maste man dock ga till den “kritiska nivan” och féra in nya
perspektiv som inte ryms inom den ursprungliga metoden. Utan att ta sig
vatten 6ver huvudet sa skulle man, liksom hos Hare, kunna tala om en
syntes mellan de motstdende forskningsmetoderna funktionalism och
relativism.
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1.4 Disposition

Uppsatsen ar i stort uppbyggd utifran fragestallningen och behandlar i tur
och ordning definitionen av legalitetsprincipen, den islamiska ré&ttens
overgripande struktur samt en analys av legalismen i den formella islamska
lagen. Arbetet avslutas med en granskning av islamsk ratt i ett kulturellt och
filosofiskt perspektiv som sedan avrundas med en sammanfattning av vad
som framkommit.

| kapitel 2 redog0rs for ett rattshistoriskt perspektiv av legalitetsprincipen
tillkomst och utveckling i den vasterlandska rattstraditionen. Syftet med
detta ar att ga pa djupet med vad som avses med legalitetsprincipen och
darmed indirekt en forstaelse for problematiken vi har att hantera. Utan en
sadan forstaelse kan det vara svart att férhalla sig till hur det islamiska
rattssystemet ska forstas i forhallande till det vasterlandska. Kapitlet inleds
med att spara legalitetsprincipen idéhistoriskt for att avslutas med ett forsok
att na en definition anvandbar i den fortsatta framstallningen.

Kapitel 3 utgors av en genomgang av det islamiska rattssystemets historia
och generella systematik. Detta innefattar en bakgrund till den rattsliga
utvecklingen fran de tidiga kalifaten till idag samt en 6versiktlig genomgang
av rattskallelaran och straffratten.

Kapitel 4 innehdller en djupgaende analys av den formella lagen inom den
islamska traditionen och dess forhallande till legalitetsprincipen. De
principer som kan sdgas ligga till grund for legaliteten tas upp var for sig
och granskas i ljuset av shari’ah i ett forsok att formulera en islamisk
motsvarighet till legalitetsprincipen. Avsnittet avslutas med sammanfattande
observationer.

| kapitel 5 gors ett forsok att analysera de delar av den traditionella islamska
ratten som tycks inkompatibla med legalismens grundprinciper. Den
huvudsakliga tyngdpunkten ligger pa den islamiska uppfattningen om
rattvisa och hur shari’ah &r ett rattsystem med manga likheter med common
law.

Uppsatsen avslutas sedan i kapitel 6 med en analys av vad som framkommit
I arbetet och ett forsok att forklara den diskrepans mellan olika
kommentatorers syn pa legalitetsprincipen i den islamiska traditionen som
noterats i arbetets borjan.
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2 Legalitetsprincipen —
bakgrund och definition

Vi ska i detta kapitel se lite narmare pa vad som egentligen avses med
legalitetsprincipen. Vilka bakomliggande idéer 4&r det som styr
legalitetsprincipen och vilka problem ar dessa ténkta att adressera? | detta
avsnitt gors ett forsok till att skissa upp de allménna dragen samt att ringa in
de grundlaggande syften som legalitetsprincipen vilar pa. For att uppna detta
fokuseras foretradesvis pa dess historiska bakgrund och utveckling. Malet
blir att destillera fram en fungerande definition som blir relevant for oss i
var fortsatta undersokning. | det foljande kommer vi darmed att forst
forsoka spara legalitetsprincipen i historien for att ringa in de specifika
syften som motiverar dess tillampning. Darefter kommer att ges en allman
orientering kring legalitetsprincipen och dess koppling till en formalistisk
rule of law samt ett forsok till en ndrmare definition.

2.1 Legalitetsprincipens historiska
framvaxt och centrala teman

Det har avsnittet gor inte pa nagot satt ansprak pa att leverera en fullstandig
forklaring till legalitetsprincipens historiska djup och genomslag. Istéllet
skall texten uppfattas som en for den fortsatta argumentationen nodvéndig,
allman beskrivning av vedertagna asikter kring hur forandringar i den
straffrattsliga rattstillampningen kan ségas ha paverkat och paverkats av
legalitetsprincipens framvéxt. Regelstrukturerna i ett samhélle har betydelse
for hur detta samhalle ser ut, hur dess maktapparat &r organiserad, hur
egendomsforhallandena ar balanserade etc. Den juridik vi lever med idag
kan sdgas ha sitt ursprung i samhéllets villkor och inflytelserika personers
idéer om hur samhallet borde vara utformat. For att forsta varfor en viss
rattsregel finns i en réattsordning men inte i en annan ar det darfor centralt att
titta pa regelns historia och ideologiska bakgrund. Som utgangspunkt
anvands en grundldggande uppfattning om straffrattslig legalitet som ett
krav pad forutsebarhet i lagstiftningen samt den domande maktens
begransade utrymme for diskretionart beslutsfattande. Har nedan foljer sa en
beskrivning av en successiv utveckling fran attesamhallets splittrade
maktstrukturer via den maktfullkomliga staten till ett rattssystem praglat av
legalitetsprincipen.
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2.1.1 Fran attesamhalle till centralmakt

Det centrala draget i1 Europeisk réttstradition och rattshistoria ar dess
sammansmaltning av germanska element med den tidlésa romerska ratten.®
Efter folkvandringarnas tid levde manniskor i det tidiga medeltida Europa i
mindre social sammanslutningar i lokalsamhallen. Deras réattstradition var
starkt paverkad av och hade sina rotter i de germanska folkstammarnas
rattsliga sedvanjor. Rattsskipningen under tidsperioden kannetecknades
framst av konfliktlosning mellan socialt jamlika parter. Samhallet var
strukturerat kring att alla personer hade ett socialt sammanhang genom
tillnorighet till en &tt, utan vilken man ansags som fredlés och staende
utanfor samhallet. Den moderna uppfattningen om den fristaende individen
fanns inte. Pa grund av denna sociala organisation sa kom konfliktldsningen
att inbegripa social grupper snarare &n individer. Straffratten var med andra
ord uppbyggd for att 16sa konflikter mellan &tter snarare an individer. Da en
person begatt en of6rratt mot nagon annan stod inte motsattningen i forsta
hand mellan dessa individer utan mellan de &tter de tillhérde.'® Det straff
som sedan utdémdes behdvde inte nédvandigtvis drabba férévaren utan var
snarare riktat mot forovarens sociala grupp. Begreppen brott och straff var
relativt svagt utvecklade under den hér perioden och reaktionen pa brott
praglades av restitiution eller kompensationstankande. Man straffade alltsa
genom att forsoka aterstalla status quo eller att fa parterna att na en
forlikning.™* Vid faststallandet av ett brott var det mest betydelsefulla den
krankning som forekommit, inte huruvida denna uppstatt genom avsiktligt
handlande, vérdsléshet eller en ren olyckshandelse.*

Eftersom rikssammanhallningen var mycket 16s under den tidiga medeltiden
sa lyckades furstar och kejsare aldrig utfarda nagra rikstackande lagar med
ndgot hopp om att bli tlydda."® Den rattstradition som dock fanns var
istallet baserad pa sedvaneritt, vilket aven gallde straffratten. Det existerade
darfér en kamp mellan sedvanerétten och den satta ratten. For harskaren
innebar det naturligtvis ett starkare grepp Over riket om dess medborgare
borjade folja den centralt instiftade ratten istdllet for den historiskt
utvecklade lokala ratten. Denna motséttning pagick under en langre tid och
mynnade tillsist ut i vad man brukar tala om som en judiciell revolution.
Detta innebar en forandring fran en rattstillampning som varit vl integrerad
med, samt forlitat sig pa, lokalsamhéllet till en som innebar en dkad kontroll
frdn statsmaktens sida.**

Rorelsen mot en nedtecknad, generellt giltig ratt &r naturligtvis mycket
viktigt for legalitetsprincipens framvaxt. Grundldggande for denna

° Frande, Dan, Den straffrattsliga legalitetsprincipen, Helsingfors 1989, .72 — Frande har
hér citerat en tysk text som jag fritt dversatt betydelsen av ovan "die Verbindung des
germanischen Elements mit dem rémischen”.

10| ernestedt, Claes, Kriminalisering — problem och principer, Uppsala 2003, 5.36

1 Hathén, Christian, Stat och Straff — rattshistoriska perspektiv, Lund 2004, s.10-11

12 |_ernestedt 2003, 5.37

3 Hathén 2004, s.24

Y Modéer, Kjell A, Historiska rattskallor — en introduktion i réttshistoria, Lund 1993, .66
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successiva forandring fran en lokal sedvaneratt till en vidare spridd
centrallagstiftning var framférallt tva handelser. For det forsta borjade
privatpersoner under hogmedeltiden att nedteckna den ratt som tillampades
av domstolarna i sa kallade rattsbocker. Denna tendens kan iakttas éver hela
Europa.” Reglerna var i likhet med ménga andra tidiga nedtecknade
juridiska samlingar karaktariserade av odefinierade brottsbeteckningar samt
en langtgdende kasuistik. Den andra centrala handelsen var kyrkans saval
som de vérldsliga makthavarnas forsok att fa bukt med blodsfejder och
hdamndbeteenden som praglade &ttesamhéllet. | denna valdsamma tid tog
darfor kyrkan och centralmakten initiativ till lokala 6verenskommelser som
syftade till ett slags vapenvilor. I sydfrankrike uppstod den forsta sadana
overenskommelsen mellan lokala feodalfurstar och kyrkan om en sa kallad
landsfred.'® Dessa bada handelser syftar till en rorelse i riktning mot
centralisering saval som harmonisering av ratten. Under 1200-talet kom
sedan uppfattningen att konungen &gde befogenhet att skapa nya rattsregler
att vidare forstérka konkurrensen mellan sedvanerétt och satt ratt.

Under 1500-1600-talen kom sedan en ny férdndring som gav centralmakten
ett uppsving gallande sina mojligheter att skapa allmant gallande ratt. |
protestantiska lander, déribland Gustav Vasas Sverige, slogs kyrkan och
staten samman i den process som brukar kallas reformationen. Detta var
synnerligen centralt for de absolutistiska monarkierna under perioden.*’
Enkelt uttryckt kan man sdga att kyrkan under denna period gjordes till den
envaldiga kungamaktens redskap och ambetsmén. | dessa processer kom
strafflagstiftningens syften att forandras nagot fran att skapa fred i riket till
att nyttjas for att konsolidera konungens makt over sitt rike. Naturligtvis
gynnade darfor detta klimat centralmaktens lagstiftande ambitioner och
Europa kom att se manga nya kodifieringsforsok. | det pa 1500-talet av
lokal sedvanerétt praglade Tyskland nedtecknades den sa kallade Constitutio
Criminalis Carolina. Carolina var framforallt tankt att anvdndas som en
sekundér rattskélla och kompletterande strafflag dar lokala regler
saknades.’®* Trots detta har Carolina en storre betydelse for
legalitetsprincipen &n man kan tro. Enligt art.104 i lagen kunde livs- kropps-
och arestraffen endast utddmas om Carolina stadgade sa. Det bor dock
observeras att fangelse och béter dock inte inkluderas i detta.® Generellt
kan anda sagas att den kontinentala straffratten fram till och med 1700-talet
praglades av kvardréjande monster. Domaren kunde doma efter dven andra
rattskallor an lagtexten och rattstillampningen var godtycklig.?’ Men oavsett
om regeln i Carolina tillampades av domarkaren eller inte sa ar den andock
ett tydligt uttryck for en spirande tanke om legalitet.

15 Frande 1989, s.74

18 Hathén 2004, 5.23

1" Hathén 2004, s.61

18 Hathén 2004, 5.75

19 Frande 1989, 5.77-78
20 Hithén 2004, s.112
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2.1.2 Upplysningen och legalismens
genombrott

De kanske mest avgodrande historiska fordndringarna avseende
legalitetsprincipen sker under 1700-talet. 1dén om legalitet kan sdgas sla
igenom pa allvar under denna tidsperiod. Den omfattande kodifiering som
skedde under perioden var i véldigt stor utstrackning ett uttryck for sin tid. |
Frankrike t.ex. s anses den straffrattsliga legalismen harréra fran bl.a.
Montesquieus och Rousseaus syn pa lagen som ett medel att uppna politisk
frinet. I Tyskland kom den straffréttsliga legalismen i den bayerska
strafflagen att inspireras nastan uteslutande av Feuerbachs tankande.”* Med
andra ord ar legalitetsprincipens framsteg, liksom upplysningstidens
forandringar mer generellt, tatt knutna till upplysningsfilosofernas arbeten.
Vi kommer darfor hér att fokusera kring dessa tankare och den tid de
verkade i.

Upplysningen é&r ett vitt begrepp som innefattar en méngd olika
idéstromningar fran 1600-talets slut till det tidiga 1800-talet. Men genom
denna tidsperiod loper en tongang som genljuder till att borja med i
filosofernas skrifter och senare dven i den praktiska politiken. Det
Overgripande temat var att fordndra det ineffektiva och oréttvisa
styrelseskick som vuxit fram ur de absolutistiska monarkierna. De gamla
maktstrukturerna utnyttjade de foéraldrade strafflagarna och det korrupta
domstolsvasendet for att befésta sin egen makt. Istallet ville man nu att nya
konstitutioner och strafflagar skulle inféras och ersatta det "trangsinta och

fordomsfulla” med det “fornuftiga och lagliga”.?

Under 1600-talet fick naturréttsliga tankar om den eviga ratten genomslag
och lag som grund till en spirande idé om att den envaldige monarkens makt
trots allt var underkastad vissa begrénsningar. Med forankring i denna
naturrattsliga tendens grundlade sa Thomas Hobbes sina mycket
inflytelserika idéer om samhéllet och manniskan. Varje manniska stravar
efter vdlmaga och forsoker undvika obehag. Det storsta obehaget for
manniskan &ar doden vilken hon undviker till varje pris. Denna
sjalvbevarelsedrift leder i ett tankt naturtillstand till allas krig mot alla, eller
med andra ord kaos och forstorelse. FOr att manniskan ska kunna undvika
forlusten av sitt liv krdvs darfor upprattandet av en stark centralmakt som
kan garantera freden. Detta sker hos Hobbes i uppréttandet av ett tankt
social kontrakt dar samhallets innevanare ger upp en del av sin frihet mot att
fa leva i fred under en suveran monark.?

Just denna tanke om ett socialt kontrakt dar medborgarna ger upp en del av
sin naturliga frihet och istéallet forvaltar den gemensamt ar central som
underlag for legalitetsprincipen. Det sociala kontraktet leder till en tanke om
en ny, separat kategori av lagstiftning som tidigare inte erkénts. Just denna

?! Frande 1989, 5.90-91
%2 Hathén 2004, 5.115
2% Herbert, Gary B, A philosophical history of rights, London 2002, 5.96-99
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idé framkom hos den av Hobbes inspirerade tdnkaren Samuel Pufendorf.
Med utgdngspunkt i den naturliga lagen och méanniskans sociabilitet kom
han att urskilja tre kategorier av lagen: gudomlig lag, naturlig lag och
positiv lag.®* Den naturliga lagen var den lag som var evig och som
manniskan kunde forsta via sitt fornuft. Den positiva lagen var istallet den
som till foljd av det sociala kontraktet skapades av lagstiftaren, medan den
gudomliga lagen daremot &r av en annan art da den gar bortom vad som hor
till detta livet.”®

Separationen mellan den naturliga och den positiva ratten hittar vi dven hos
Montesquieu. | sin Om lagarnas anda skiljde han mellan just lagar och
lagarnas anda och vagrade att acceptera naturrattstinkandet. Han
konstaterade att makt ofta missbrukas sa till den grad att det leder till rikets
sammanbrott. Det samhalle som i storst utstrackning praglas av politisk
frihet ar darfor det samhalle som ocksa styrs mest framgangsrikt. For att
uppnd politisk frihet kravs en begransning av mojligheterna till
maktmissbruk vilket skulle ske genom en uppdelning av statsmakten i den
styrande, lagstiftande och démande makten.”® | tanken om maktdelningen
ingar, vilket ar centralt for legalitetsprincipen, att dessa tre organ endast har
kompetens inom sitt eget omrade. Den domande makten har med andra ord
inget inflytande 6ver hur lagarna stiftas utan har, lite férenklat, endast att
folja dessa. Om domsmakten ar sammankopplad med lagstiftningen sa &r
makten dver medborgarnas vél och ve av godtycklig natur.

Nor is there liberty if the power of judging is not separate from the
legislative power and from the executive power. If it were joined to
legislative power, the power over the life and liberty of the citizens would be
arbitrary, for the judge would be legislator. If it were joined to the executive
power, the judge would have the force of oppressor.?’

Viktigt for legalismens fortsatta framvéxt blev sedan Beccarias verk Om
brott och straff. Han accepterade teorin om det sociala kontraktet och
behovet av att forsvara den sociala ordning som darigenom inordnats. Ett
brott innebar en skada pa en individuell rattighet som samhallet genom
kontraktet var forbundet att forsvara. Det var endast brott mot kontraktet
som foll pa centralmaktens ansvar att stavja medan andra handlingar, om &n
allmant sedda som onda, inte skulle bestraffas utan lamnas till samvetet.
Kyrkan kunde t.ex. ta hand om synder mot gud och guds vilja. De personer
som angrep de av samhéllskontraktet skyddade principerna skulle hallas
tillbaka med hjalp av i lagtext faststallda straff. Dessa straffsatser skulle vara
tydliga, enkelt avfattade och galla lika for alla. Beccaria ansl6t sig till
Montesquieus maktdelningslara och ansag att tillimpningen av reglerna
skulle handhas av en domarkar. Men han menade att domartolkning kunde
leda till osakerhet och ansag darfor att man aven var tvungen att inskarpa

% Robinson, O F — Fergus, T D — Gordon, W M, An introduction to European legal history,
Abigdon 1985, 5.362

%> Robinson, O F — Fergus, T D — Gordon, W M 1985, 5.363-364

?® Hathén 2004, 5.118-119

#" Hathén 2004, 5.118
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domarnas diskretionédra beslutsutrymme och infora férbud mot inofficiella
och hemliga processer.?® Vi kan har se hur en del drag av legalism mera
tydligt utvecklar sig. Beccaria bekréaftar kravet pa en lagstiftande makt och
ett domstolsvasende som sedan tolkar lagstiftningen inom rimliga gréanser.
Han fokuserar dessutom tydligare &n vad som gjorts tidigare pa att brotten
mot samhallet skall definieras i lag samt de darpd foljande kraven pa
lagtextens tydlighet och enkelhet.

Denna nya réttsfilosofi som véxte fram under upplysningstiden skapade ett
fortroende for lagen som sadan och inspirerade till reformer. Kodifikationen
blev darfor ett gemensamt monster for snart sagt hela Europa under
perioden och syftade till att pa ett rationellt satt systematisera hela
lagstiftningsarbetet inom ett land eller omrade. Stora lagstiftningsverk véxte
fram antingen som en produkt av en stabil politisk situation dar en upplyst
despot tagit till sig tidens tankar och atminstone genomfort reformer som
inte inkraktade pa dennes makt eller som en produkt av turbulenta
revolutioner som i Frankrike och Amerika.”® Deklarationen fran den franska
revolutionen 1789 grundféste legalitetsprincipen rent praktiskt genom krav
pa lagtextens tydlighet och inskrankningar i domarnas diskretionara
utrymme.® Legalitetsprincipen fick dock sitt kanske tydligaste uttryck i den
Bayerska strafflagen fran 1813. Detta lagstiftningsprojekt hade den liberala
rattsuppfattningens foregangsman, Anselm von Feuerbachs arbete som sin
stora inspirationskalla.®

Feuerbach &r den tdnkare som givit legalitetsprincipen sitt klassiska uttryck.
Enligt honom var statens mal ett tillstand dar samtliga medborgare kunde
utdva sina fri- och rattigheter pa ett fullstandigt séatt och samtidigt vara fria
fran krankningar. Genom lagstiftningen skulle man kunna skydda dessa fri-
och réattigheter, men det skulle vara sjalvmotsadgande att inféra stranga,
fysiska begransningar pd medborgarna for att uppnd malet. Istallet skulle
potentiella brottslingar avskrackas genom psykologiskt verkande straffhot.
For att astadkomma denna avskrackning skulle en viss handling knytas till
ett visst straff. FOr att detta sedan skulle kunna ske med respekt for
individen s& menade Feuerbach att det maste goras i lagtext.*® Hans
tankande har leder fram till idén om lagtextens herravalde éver straffratten
da enligt Feuerbach lagtext ar det enda fungerande sattet att astadkomma en
effektiv psykologisk avskrackning.

Feuerbach stéllde sig mycket tveksam till strafflagstiftning som saknar
formaga till beteendestyrning och detta blev i viss man hans motiv for att
forespraka legalitetsprincipen. For att avskrackningen skulle fungera var
domaren tvungen att faktiskt utdoma de straff som stadgades, denne var
alltsa positivt bunden till lagtexten. Feuerbach skulle formodligen ocksa

%8 Robinson, O F — Fergus, T D — Gordon, W M 1985, 5.410-411
%% Robinson, O F — Fergus, T D — Gordon, W M 1985, 5.416-417
%0 Frande 1989, s.85

31 Hathén 2004, 5.180

%2 Hathén 2004, 5.181

% Frande 1989, 5.113
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havda domarens negativa bundenhet till lagtext av samma skél som angavs
for den positiva, alltsd att straffrattens syfte ar att avskracka fran brott.
Domaren kan i sadana fall inte heller utdela bestraffningar fér handlingar
som saknar lagstadgade brottsbeskrivningar.®* Vi kan ocksé se hur tydlighet
och enkelhet blev centrala i Feuerbachs teori. Det &r naturligtvis av storsta
vikt med spraklig enkelhet och forutsebarhet om medborgarna ska kunna
forsta vad det ar de ska avskrackas ifran att gora. Eftersom en retroaktiv lag
naturligtvis helt saknar avskrackande effekt, blir &ven ett forbud mot
retroaktivitet i lagstiftningen viktigt i Feuerbachs tankande.*®

Vi har hé&r kunnat se hur de idéer som ar centrala for legalitetsprincipen
vuxit fram under upplysningstiden. Trots Feuerbachs tydliga
straffideologiska grund sa formulerade han dnda legalitetsprincipen pa ett
satt som inte ar helt fjarran dagens syn pa lagstiftning och lagtillampning.
Dessa idéer kom sedan att sld rot och etableras i de europeiska och
amerikanska samhallsbyggnaderna. Innan vi gar vidare bor vi darfor kort
titta pa hur upplysningens ideal har f6ljt med in i var tid.

2.1.3 Moderniteten forvaltar upplysningens
ideal

Upplysningstidens ~ fornuftstro kom att starkt pragla synen pa
lagstiftningsprocessen under 1700-1800-talet. Lagstiftning och regleringar
kom att bli det accepterade sattet att styra och omforma samhallet pa.
Genom nya, fornuftiga lagar skulle sa de kvardréjande, irrationella
medeltida resterna tas om hand och fasas ut. Ett viktigt exempel for var del
pa detta ar religionens minskade roll i de europeiska samhallena. Som vi sett
ovan sa separerades religionen fran 6vriga omraden av samhéllet, kyrka och
stat atskildes. Kyrkan forlorade mycket av sitt inflytande 6ver uthildningen
och sedesbrott kom att successivt fasas ut ur strafflagstiftningen. Religionen
tillhérde numera den privata sfaren.®

Perioden var stark praglad av framstegsoptimism. Hogre utbildning skulle fa
bukt med férdomar och vidskepelse och nya, férnuftiga politiska beslut
skulle gora livet battre for manniskor. Just denna tro pa manniskan och
hennes framtid var som vi sett centralt i upplysningsprojektet. Jean Antoine
Condorcet var en fransk 1700-tals filosof och matematiker som menade att
samhéllet med hjalp av manniskans fornuft nu skulle utvecklas pa alla
omraden. Sjukdomar skulle utrotas, tyranner skulle stértas och religionen
skulle dé ut och férsvinna.*” Immanuel Kant var en annan tankare som
menade att manniskans praktiska fornuft, eller etiska sinnelag, haller en
potential att utvecklas. Denna utveckling kommer att ske genom upplysning.
Fria asiktsutbyten och en standigt 6kande kunskap leder manniskan framat i

3 Frande 1989, 5.114-115

* Frande 1989, 5.115

% Hathén 2004, 5.169-170

%" Liedman, Sven-Eric, | skuggan av framtiden — modernitetens idéhistoria, Stockholm
1997 5.22
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denna utveckling.®® Under upplysningen som historisk epok véxte
emellertid ingen ny straffrattslig vetenskap fram, daremot bereddes marken
for en betydligt mera genomarbetad rattsvetenskap under 1800-talet.*

Upplysningens idéarv bidrog till att skapa en modern straffrattsvetenskap
under 1800-talets mitt, ibland kallad den klassiska straffrattsskolan, utan att
det for den skull var fraga om nagon egentlig skolbildning. Utmarkande for
denna rorelse var en alltmer sofistikerad begreppsbildning och en stark
teoretisk préagel. Den omfattande begreppsanalytiska metoden gav
lagstiftningen en hog teoretisk nivd, med en komplex karaktdr som
resultat.”’ Tre barande principer kom att utvecklas och poangteras.

) Egalitet/likhetsprincipen — lika brott skulle behandlas lika. Lika
bedémning oavsett garningsman.

i) Proportionalitetsprincipen — ett brott skulle bestraffas i
proportion till dess svarighetsgrad.

iii) Legalitetsprincipen — en handling skulle vara definierad i en
straffregel for att raknas som ett brott. “*

Dessa principer inkorporerades fran upplysningstiankandet och blev, efter att
ha bekraftats i den spirande rattsvetenskapen, nagot av allméangods. Under
perioden var straffvetenskapen internationell och dessa nygamla tankar kom
att spridas runt om i Europa och inkorporeras i olika lagstiftningsprojekt.
Genom att uppna vetenskaplig bekraftelse pa detta satt bars upplysningens
idéer om ratten, fornuftet och religionen, inklusive legalitetsprincipen, in i
den nya tiden.

Legalismens intag i de manskliga rattigheternas kanon

FN:s forsta stora deklaration vid bildandet 1946, efter andra varldskrigets
grymheter, blev den till skydd for de manskliga réattigheterna och
universalismen var lika total som i 1700-talets motsvarande alster.
Aterblicken till upplysningstiden skall dock ses i ljuset av nazismens
makttripp under 30- och 40-talet. Dess extrema partikularism och disrespekt
for “icke-onskvarda” manniskor skapade naturligtvis en skrack for att nagot
liknande skulle kunna handa igen.*> Men FN-stadgan uppvisar, trots hansyn
tagna till dessa fakta, en djup anknytning till traditionen. De tre forsta
artiklarna &r t.ex. bitvis upprepningar av de klassiska deklarationerna ifran
USA 1776 och Frankrike 1789." Artikel 11 i deklarationen behandlar
straffrattsliga principer, 11.1 ror oskyldighetspresumtionen och 11.2
legalitetsprincipen.

Article 11

% Liedman 1997, 5.25

%9 Hathén 2004, 5.170

0 Hathén 2004, 5.182

*! Hathén 2004, 5.183

*2 |iedman 1997, 5.191

8 Strzelewicz, Willy, De méanskliga rattigheternas historia — fr&n den amerikanska
oavhangighetsdeklarationen till vara dagar, Stockholm 1983, 5.223
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2. No one shall be held guilty of any penal offence on account of any act or
omission which did not constitute a penal offence, under national or
international law, at the time when it was committed. Nor shall a heavier
penalty be imposed than the one that was applicable at the time the penal
offence was committed.**

Arbetet med de manskliga rattigheterna fortsatte sedan under FN:s
overinseende och fler konventioner kom till. 1966 gavs sa de méanskliga
rattigheterna en tydligare kontur i tva konventioner som kompletterade
varandra, Konventionen om medborgerliga och politiska réattigheter
(ICCPR) och Konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella
rattigheter (ICESR).* Artikel 15 i ICCPR &r en vidareutveckling av artikel
11.2 i deklarationen om de manskliga rattigheterna och lyder:

Article 15

1. No one shall be held guilty of any criminal offence on account of any act
or omission which did not constitute a criminal offence, under national or
international law, at the time when it was committed. Nor shall a heavier
penalty be imposed than the one that was applicable at the time when the
criminal offence was committed. If, subsequent to the commission of the
offence, provision is made by law for the imposition of the lighter penalty,
the offender shall benefit thereby.*

Denna artikel brukar kallas for forbudet mot retroaktiv strafflagstiftning.
Aven om det inte framgar med nagon storre tydlighet frén avfattningen av
texten i artikeln sd innebar stadgandet ett erkannande av, férutom non-
retroaktivitet, &ven principerna nullum crimen sine lege eller inget brott utan
stéd i lag och nulla poena sine lege eller inget straff utan stod i lag.*’
Artikeln skapar en generell plikt for parterna att precist definiera
kriminaliserade handlingar i lagtext. Detta for att uppna juridisk
forutsebarhet och tydlighet och for att forhindra utvidgandet av strafflagar
genom analogi.*”® Artikel 15 férhindrar bestraffningar under mycket vaga
lagar som inte pa ett tydligt satt beskriver den forbjudna handling som man
blivit straffad for.*® Inte heller bestraffningen som sddan kan helt lamnas
upp till den enskilde domarens beslutskompetens utan skall vara stadgad om
i den nationella eller internationella lagstiftningen. Typen av straff kan inte
heller appliceras retroaktivt savida det inte ror sig om ett for den enskilde
mildare straff da det t.o.m. &ar statens plikt att tillampa denna mildare
straffsats.”

* The united nations universal declaration of human rights, 1948, article 11.2

*> Nowak, Manfred, U.N. covenant on civil and political rights, CCPR commentary, Kehl
2005, s.XX

*® International covenant on civil and political rights, 1966, article 15.1

" Nowak 2005, 5.359

*® Nowak 2005, 5.360

*9 Joseph, Sarah, The international covenant on civil and political rights — cases, materials
and commentary, New York 2000, s.340

*% Nowak 2005, 5.363-366
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2.1.4 Sammanfattning

Vad vi idag kallar for legalitetsprincipen kan som vi sett sédgas ha tagit
historiskt avstamp ndgon gdng under 1500-talet. Attesamhallet ersattes
succesivt med stater som allteftersom deras makt Okade nyttjade
lagstiftningen for kontroll. Lagstiftningstraditionen fortsatte sedan in i
upplysningen dar den gavs en delvis ny funktion. | ett samhalle baserat pa
ett tankt socialt kontrakt blev lagen en viktig faktor vid garanterandet av de i
kontraktet ingdende individernas rattigheter. Fornuftet skulle nu leda vagen,
religionens inflytande i statens angelédgenheter tonades ned och juridiken
kom att bli central i stravan att fora det fran traditioner befriade samhéllet
framat. Legalitetsprincipen utformades t.0.m. explicit i lagstiftningen, om an
I rudimentér form, och fungerade framst som ett grundldggande skydd mot
godtycklig bestraffning. Upplysningsidealet fortsatte sedan att ha inflytande
genom modernitetens tidevarv. Manga av idéerna fran 1700-talet kom att
etableras och upplyftas till standardprinciper inom filosofi och juridik under
1800- och tidigt 1900-tal. Under 1900-talet kom sa upplysningens
universalism att tydligt manifestera sig i skapandet av bl.a. FN med syfte att
skapa en fri och fredlig vérld. Legalitetsprincipen blev i detta sammanhang
ocksa uppméarksammad och t.o.m. formulerad i konventionerna till skydd
for de manskliga fri- och rattigheterna. Historiskt har vi kunnat folja
tradarna till i alla fall tre principer som far sagas inga i vad man vanligtvis
omtalar som legalitetsprincipen. Brott och straff kraver lagstadgande for att
vara legitima. Lagstiftningen maste sedan i sin tur vara tydlig och forutsebar
och dessa regler far inte tillampas retroaktivt.

2.2 Legalitetsprincipen och the rule of law

Legalitetsprincipens framvéxt &r som vi sett tatt knuten till ideologiska och
politiska saval som ekonomiska och sociala faktorer. Vi ska darfor forsoka
fortydliga dess principiella grund och funktion i juridiken och samhallet. Lat
oss forst beakta dess koppling till vad man pa engelska talar om som the
rule of law. The rule of law é&r ett vagt koncept som ar frekvent anvént men
séllan definierat. Det &r starkt positivt laddat och ges en mangd olika
betydelser. Sitt vanligaste uttryck far den i principen om att statsauktoritet
endast kan utdvas genom stod i skrivna, offentliga regler. Alltsa att ingen,
inte ens statsmakten och dess foretradare, star dver lagen.>* Som vi sett i var
historiska genomgang har just denna tanke varit vasentlig for
legalitetsprincipens idémassiga utveckling. En del menar att the rule of law
ar substantiell till sin natur och innefattar skyddet for individuella rattigheter
samt uppstaller krav pa demokratiskt forankrad lagstiftning. Andra menar
att det endast ar en formalistisk regel som innebér att lagar och regler ska
stadgas i forvag och uttryckas generellt och tydligt.>> Denna senare,
formalistiska, avfattning av the rule of law kan sdgas ligga i linje med
legalitetsprincipen saddan den kommer att anvandas i denna uppsats.

*! Tamanaha, Brian, On the Rule of Law — history, politics, theory, Cambridge 2004, 5.3
°2 Tamanaha 2005, s.4
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Legalitetsprincipen &r ett juridiskt ideal som i huvudsak gar ut pa att
rattsregler ska vara tydliga och non-retroaktiva. Den kraver alltsa av
juridiska beslutsfattare att de ska ldsa tvister och kontroverser genom att
tillampa sedan tidigare faststdllda regler och inte andra den géllande
juridiska ordningen genom diskretiondara avvikelser fran den etablerade
ratten. Denna rattsliga ideologi ar ndra knuten till juridisk positivism och
legal formalism. Legalitetsprincipen &r som vi sett central inom en méngd
omraden i samhallet da den tjanar som en slags sakerhetsventil vid
maktutdvning, men dess tillamning ar framférallt viktig inom administrativ
ratt och straffratt. Inom straffratten brukar den vanligtvis, som vi sett ovan i
ICCPR t.ex., uttryckas som ett férbud mot inférandet av straffrattsliga
sanktioner for handlingar eller underlatelser som inte var kriminaliserade
vid tillfallet for handlingen eller underlatelsen. Detta brukar aven anses
omfatta de situationer dar sanktionerna rorande ett sarskilt brott retroaktivt
andrats i en betungande riktning.>® Sjalva formuleringen ger klart uttryck
for ett forbud mot retroaktivitet i lagstiftningen och lagtillampningen, men
legalitetsprincipens kanske mest centrala tes & mer basal an sa. For att en
handling ska klassificeras som ett brott och kunna leda till utdémandet av en
straffrattslig pafoljd sa kravs ett stadgande i lag eller annan forfattning. Nar
legalitetsprincipen fick sitt auktoritativa uttryck i den franska revolutionens
rattighetsforklaring 1789 sa var det, vilket framkommit ovan, just denna
grundsats som var upprinnelsen. Det franska folket var trétt pa det godtycke
som radde inom domstolsvasendet och foresprakade darmed principen som
en garanti for forutsebarhet och rattssakerhet.>*

Legalitetsprincipen formulerad

Som nadmnts ovan kan legalitetsprincipen ses som ett formalistiskt uttryck
for the rule of law. Med detta menar man att de formalistiska teorierna
fokuserar pa kallorna och formen for legalitet medan de substantiella
teorierna aven staller krav pa reglers innehall som att de t.ex. maste sta i
dverensstammelse med givna principer om rattvisa eller moral.>® Formell
legalism, vilket av rattsvetenskapliga forskare anses som en version av the
rule of law, &r i princip synonymt med legalitetsprincipen. En framstaende
rattsfilosof, Lon Fuller, bland annat larare till Ronald Dworkin, har en gang
formulerat the rule of law i vad han kallat for ”legalitet”. For detta kravs
enligt Fuller att lagen uppfyller vissa krav bl.a. rérande: generalitet,
tydlighet, offentlighet, stabilitet dver tid, konsekvens mellan reglerna och
dess utbvande samt forbud mot retroaktivitet, motségelser och mot att
forutsatta det omojliga.®® Dessa krav pd lagstiftningen och utévandet av
lagarna &r tankt att framja individens autonomi genom att géra det mojligt
att planera sina aktiviteter med vetskap om dess eventuella juridiska
konsekvenser. Detta var precis vad Montesquieu, som vi sett ovan, kallade
for legal frihet, frihet att gora som lagen tillater.

>3 Frande 1989, 5.1-5

> SOU 1988:7 Frihet frdn ansvar - om legalitetsprincipen och om allménna grunder for
ansvarsfrihet, s.43

> Tamanaha 2004, 5.92

*® Tamanaha 2004, 5.93

22



It says nothing about how the law is to be made: by tyrants, democratic
majorities or any other way. It says nothing about fundamental rights, about
equality, or justice.’’

The rule of law i sin legalistiska formulering staller alltsd endast upp
formella krav pa lagen. For var fortsatta uppgift ar det har relevant att
formulera denna typ av uppfattning i principer. Dan Frande férsoker i sin
bok Den straffrattsliga legalitetsprincipen att visa pa hur legalitetsprincipen
utgdr en viktig del av det finska straffrattssystemet. | inledningen till denna
bok formulerar han fyra stycken i sig logiskt fristaende réattsregler som han
menar sammanfattar den straffréattsliga legalitetsprincipen. Dessa fyra
principer kan for oss tjana funktionen av en sammanfattning och en
formulering av legalitetsprincipens grundldggande innebord.

1. Domaren far inte konstatera att ett brott har begatts ifall den
konkreta gérningen och omstandigheterna kring gérningen inte
motsvarar det som lagstiftaren i straffbestimmelse forklarat leda till
bestraffning. Det konkreta straffet med anledning av brottet far inte
Overskrida den  straffart och den straffmdangd som
straffoestammelsen foreskriver. Domaren far inte heller utdéma
andra pafoljder pa brott &n de som ingar i bestammelser.

2. Domstolen far vid sin prévning av om motsvarighet foreligger
mellan konkret garning och straffbestammelsens
garningsbeskrivning inte ga utéver en normalsprakig eller juridisk-
teknisk forstaelse av lagtexten.

3. Lagstiftaren far inte till den tilltalades nackdel ge straffbestammelser
(kriminaliseringar) giltighet betraffande gérningar som redan har
utforts nar bestdammelserna utfardas.

4. Lagstiftaren far inte utfarda obestamda straffoestimmelser rérande
det straffrattsliga ansvaret.*

Dessa fyra principer kan vi kalla for kravet pd lagenlighet™,
analogiforbudet, retroaktivitetsforbudet samt kravet pa tydlighet. De utgor
en relativt god definierande formulering av den straffréttsliga
legalitetsprincipen och inkorporerar och fortydligare de grundsatser vi
extraherat fran den historiska analysen ovan. Legalitetsprincipen & med
andra ord mer komplex an man vid forsta anblicken kan se. Denna vidare
definition ar darfor véasentlig for oss i vart fortsatta projekt. Nar forskare
som Peters hdvdar att legalitetsprincipen aldrig férekommit i den islamiska
traditionen gor han det i korta ordalag och i forbifarten. De olika aspekterna
av juridisk legalitet tas inte i beaktande och fragan ar darfor hur stor tyngd
dessa uttalanden egentligen har. De fyra principerna vi har extraherat kan
darfor tjana battre som markaér for legalitetsprincipens vara eller icke-vara i
islamsk ratt. Vi ska darfor se narmare pa hur legalitetsprincipen uttryckt i

%" Raz, Joseph, The authority of law: essays on law and morality, Oxford 1979, 5.214
%8 Frande 1989, s.2-4 de fyra principerna &r hdmtade ur det inledande kapitlet som
uppstaller hans hypotes for den resterande texten.

> Frande anvénder sig har av begreppet "praeter legem-férbudet”
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dessa fyra underprinciper kan ségas vara kompatibel med den islamiska
rattstraditionen Vi kommer i den fortsatta utredningen att utga ifran denna
formalistiska definition da den lampar sig béattre an en substantiell version
vid en tvérkulturell undersdkning.
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3 Islamsk ratt — historisk
bakgrund och generell
struktur

Vi har nu granskat legalitetsprincipens historiska rotter och principiella
innehall. Innan vi kan ge oss i kast med fragestallningen om legalitetens
genomslag inom islam kréavs en kortare genomgang av den islamiska rattens
generella struktur och historia. Detta for att enklare kunna tillgodogdra oss
resonemangen i de avslutande kapitlen. Detta kapitel inleds darfér med en
kort historisk genomgang foljt av en granskning av islamisk rattslara och
straffratt.

3.1 Islams historiai korthet

Omkring ar 610 gjorde sig Muhammed, vid 40 ars alder, kand som profet i
staden Mekka som vid den tiden var en rik handelsstad. Han tillhorde den
maktiga stammen Quraysh som réknade sig som éttlingar till Ismail och
Ibrahim (Ismael och Abraham).®® Muhammed fick religidsa uppenbarelser
och gud talade till honom via arkedangeln Gabriel som uppmanade honom att
sprida det nya budskapet. Muhammed kallade denna nya religion for islam
som betyder "hangivelse” eller “underkastelse”. Egentligen var det inte
frdga om en ny religion utan snarare om den ursprungliga, sanna laran som
enligt islam snarast hade missforstatts och forvanskats av kristna och judar.
Muhammed fick en stdndigt véxande skara anh&ngare. Makteliten i Mekka
sag honom darfor som ett hot och ar 622 tvingades han fly med sina
foljeslagare till staden Yathrib som snart bytte namn till Profetens stad,
Madinat al-nabi, eller Medina i nuvarande Saudiarabien vilket alltsd betyder
"stad” pa arabiska.®* Denna forflyttning kallas for hijra och begreppet ar av
stor betydelse inom islam.®?

Muhammed och hans anhéngare starkte sin makt och kom att erdvra allt
storre omraden. Vid sin dod ar 632 beharskade han i princip hela den
arabiska halvon. Efter Muhammeds dod utsdgs Abu Bakr, svarfar till
Profeten, till ledare for det muslimska riket. Abu Bakr fick darmed titeln
khalifat rasal Allah, "Guds Sandebuds stéllforetradare”, och blev dérmed
den forste kalifen. Det ar redan vid den har tiden som de tva riktningarna
shiitisk och sunnitisk islam formas. Shiiter havdar att ledarskapet borde
tillhora Profetens narmaste slakt och att Muhammed sjélv ocksa uttryckligen
utsett Ali, hans kusin och svarson, till rattmétig ledare. De som foresprakade
denna l16sning kallade sig shi’at "Ali eller ”Ali-partiet”, varfor inriktningen
nu kallas for shiaislam. Det sunnitiska islam hdvdar istéllet valkalifatets

% Hjarpe, Jan, Araber och arabism, Stockholm 1994, s.46

%1 Nordberg, Michael, Profetens folk — stat, samhalle och kultur i Islam under 1000 &r,
Stockholm 2002, s.21

%2 Hjarpe 1994, 5.50
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legitimitet och raknar da Abu Bakr som den forsta av fyra rattmatiga
kalifer.® N&gra artionden fére Muhammeds dod hade Ostrom och det
persiska Sasanidriket legat i krig med varandra varfor dessa var allvarligt
forsvagade nar de muslimska araberna pabdrjade sina erévringstag. Den
stora utvidgningen av det muslimska territoriet skedde under *Umars, den
andre kalifens, tid. Man er6vrade snabbt den sd kallade “fruktbara
halvmanen” (fertile crescent — Mesopotamien, Egypten och kustremsan
langs Medelhavet, Syrien, Jordanien, Libanon och Israel). Expansionen
fortsatte dven under Umayyad-dynastin som avldste valkalifatet samt det
darpd foljande Abbasidiska valdet da Iran, Nordafrika och Spanien
erdvrades.® Den islamiska nationen hade véxt till ett imperium.

Sammanhallningen av det stora riket skedde knappast friktionsfritt och det
kom darfor att splittras i inbdrdes stridigheter mellan olika grupper. Under
1100-talet bad Ostrom (Byzantinska riket) om hjalp frdn Vasteuropa och
korstagen inleddes. Salah al-Din (Saladin) var muslimernas ledare under
perioden och slog tillbaka den kristna invasionen. Hans rike 6vergick sedan
i det sd kallade Mamluk-véaldet som varade anda till 1500-talet da de
osmanska turkarna tog makten.®® Det osmanska riket kom att besta som en
stormakt ungefar till 1700-talet men forblev aven efter det en betydande
makt fram till 1900-talet. Den enande ideologin for riket var islam och
mycket tack vare detta kom arabiska att fungera som ett slags lingua franca
trots att merparten av riket inte innefattade arabiska grupper.

Néar Nord- och Vasteuropa genom reformationen frigjorde sig fran
Sydeuropas ideologiska dominans sa forandrades maktfordelningen aven for
de islamska rikena. Under medeltiden hade Europa varit i marginalen och
Mellandstern och Nordafrika hade varit centrum for ekonomi, kultur,
religion och politik. Nu var istallet rollerna ombytta. Under 1800-talet kom
det europeiska inflytandet &ven i direkt form genom kolonialismen.®® Férsta
varldskriget gjorde slut pa det osmanska riket en gang for alla och under
mellankrigstiden och fram till mitten av 1940-talet tillkom manga av de
muslimska nationer vi kdnner idag som t.ex. Saudiarabien, Irak, Egypten
och Pakistan.

Den islamska rattens utveckling

Om an utvecklad och tolkad av rattslarda sa ar den islamska ratten av
gudomligt ursprung och &ger giltighet for muslimer runt om i varlden
oavsett om den &r officiellt accepterad av staten ifraga eller inte.®” P& grund
av sin religidsa grund talas det ibland om att man inom Islam inte separerar
“kyrka och stat”. Religion och stat &r istéllet att betrakta som ett och
lagstiftningen faller inom religionens omrade. Uttrycket "kyrka och stat” ar
nagot missvisande eftersom det inom Islam inte finns nagon kyrka sa som
inom kristendomen. | motsats till kristendomen sa understoddes aldrig Islam

%3 Hjarpe 1994, s.61

% Hjarpe 1994, 5.63

% Nordberg 2002, 5.34-36

% Hijarpe 1994, 5.112-113

®7 pakes, Francis, Comparative Criminal Justice, Cullompton 2004, s.82
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av en organiserad kyrkoinstitution vilket inneburit att det heller aldrig
utvecklades en tydlig maktkamp mellan de bada sfarerna "religion” och
”stat” sa som i den kristna vérlden. Staten har istédllet ansetts vara det
politiska uttrycket for religionen. Islamsk rétt ar religios ratt varfor
distinktionen mellan religion och stat blir innehallslés. Den sekuléra lagen
kan istallet ses som periodvis genom historien ha varit mer eller mindre i
dissonans med den religiosa, islamska ratten.®®

Ett centralt inslag i klassisk islamsk kultur &r en av vissa kallad anti-utopisk
historieuppfattning eller en uppfattning om ett tidigare, nu forlorat, utopia.
Det finns en tendens att uppfatta datiden och da foretradesvis de tidiga
kalifaten och Muhammeds livstid som en svunnen guldalder. Under denna
period, menar man, stod religion, politik och etik i ett harmoniskt samspel
och I4g till grund for ett fullkomligt islamskt samhalle.®® Det 4r ocks& under
denna period, fran Muhammeds dod fram till det tidiga 1000-talet som islam
och arabvarlden upplevde sin absoluta storhet. Damaskus, Baghdad, Kairo
och sodra Spanien eller Al-Maghrib (solnedgangens land, vaster) var under
perioden stora kulturcentra dar judisk och kristen saval som islamsk kultur
frodades. Historieskrivningen skjuter fart, musik, litteratur och poesi
blomstrar och bibliotek och skolor byggs. Viktigast for var del &r att statens
behov av legitimitet kréver att lagarna formaliseras liksom dess kallor och
det ar ingen slump att det &r under denna period som haditherna (se nedan)
samlas in och varderas.™

Filosofin under 800-talet var néra besldktad med teologin och skolastiken
framtraddde darmed som en viktig vetenskap. Detta blev grunden for
bildandet av de s.k. madhahib eller rattskolorna under perioden. En av
huvudpunkterna i dessa skolbildningars arbete var att de var forst att ta
Koranens normer pa allvar. Tillskillnad fran tidigare drog man nu konkreta
slutsatser fran de i huvudsak etiska och religiosa maximer som dar
formedlades.”* En av huvudlinjerna som sérskiljer tankandet inom islamsk
ratt och teologi ar uppfattningen om manniskans fria vilja och den dartill
beslaktade frdgan om bokstavstro.”* Antingen str manniskan fri att med
hjalp av sitt fornuft uttolka Koranen som i manga fall skrivits metaforiskt,
eller sa star hon under tvang, hon ar predestinerad och saknar verklig makt
och har endast att folja Koranens regelverk bokstavligen. Detta var
ursprungstvisten som &n idag i olika former utgor en mycket viktig
fragestallning.

Pa grund av statens stravan att etableras borjade dven domare, gadis, att
utses foretradesvis i de olika garnisonstdderna. Till en borjan fungerade
gadis som skiljedomare saval som straffdomare och administratérer. Deras
roll var en fortsattning av den de haft i det tribala Arabien. De domde i
forsta hand utifrdn Kkoranisk ratt, men aven utifran en blandning av

%8 Schacht, Jospeh, An introduction to Islamic Law, Oxford 1982, s.2
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foredomligt beteende, sunnah (se nedan), Arabisk sedvanerdtt, kalifernas
dekret och sin egen diskretionara &sikt.”® Allteftersom islamsk kultur och
vetenskap vaxte framkom sedermera ocksa juridiska experter som borjade
precisera och utvidga den specifikt islamska ratten. Qadins roll férandrades
ocksa relativt snabbt emedan den juridiska komplexiteten och méangden
rattsfall véaxte.” Allteftersom tog si Koranen och den profetiska sunnahn
over juridiska omraden fran ovrig sunnah och lokal sedvaneratt d&ven om
denna naturligtvis inte helt férsvann. Vi kan an idag se drag av den tribala
och lokala, arabiska sedvaneratten i islamsk ratt.”

Det ar alltsa under dessa islams forsta arhundraden som grunden for den
islamska ratten formas. Naturligtvis har en utveckling skett darefter, men de
mest fundamentala elementen for att forsta den islamska ratten finns dar.
Juridiken professionaliserades, gadis utsags for att doma i enlighet med
islam, Koranen och Profetens sunnah véxte fram som de mest auktoritativa
rattskallorna och rattskolorna grundades. En for den islamiska rétten viktig
del av historien har alltsedan denna tid varit férhallandet mellan a ena sidan
rattskallorna i den religi6sa ratten och gandn, eller den satta lagen, & den
andra (ett av mycket fa laneord i arabiskan). I det abbasidiska riket hade
t.ex. kalifen, trots att han var den hdogsta vérldsliga ledaren for det
muslimska samhallet med absolut makt, inte ratt att lagstifta utan kunde
endast instifta administrativa regler begransade av den gudomliga lagen.™
Detta forhallande forandras genom historien och blir mer aktuellt ju starkare
den politiska makten varit. | det ottomanska riket utvecklades en tydlig
rattslig tradition utifran en av de erkanda rattskolorna. Forutom detta
instiftade sultanerna lagar, gandn. Dessa kom att specificera de religitsa
reglerna foretradesvis pa omraden dar islamsk, rattslig doktrin saknas eller
inte &r sarskilt detaljerade som skatteregler, statsratt och straffratt.”” Lagen
fungerade som ett komplement och fyllde ut reglerna kring t.ex. straffratt for
att pa sa vis gora de mer fullstandiga och forutsebara.”® Att staten pa detta
satt kan komplettera lagstiftningen dar den religiosa ratten ar otillracklig
eller ospecificerad kallas for principen om siyasa. "’

Detta forhallande har dock forandrats under historiens gang och &r en
aktuell fraga pa manga satt dven idag. 1800-1900-talets starka Europeiska
inflytande genom bl.a. kolonialismen paverkade naturligtvis de islamska
nationernas lagstiftning. Paverkan har dock inte varit sarskilt stark pa den
positiva lagen, s som den engelska varit i Indien, utan har snarast rort
formen for lagstiftningen och d& snarast kodifikationstanken.®® De flesta
islamiska nationer har darfor stora kodifikationer efter vasterlandsk forebild,
men detta hindrar inte att religiosa rattstraditionen fortfarande har ett mycket
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starkt inflytande. Saudiarabien ar det enda land som saknar skriven lag och
helt fungerar i enlighet med den gamla, traditionella uttolkningen. Iran,
Libyen, Pakistan, Sudan, provinser i norra Nigeria och Malaysia har alla
starka inslag av islamsk straffratt i sin lagstiftning.® | nigra av dessa lander,
som Iran och Sudan, kan vi idag &ven se att personer démas av islamska
domstolar i ett system vid sidan av det sekul4ra rattssystemet.®?

Detta ar en mycket grov oversikt éver den historia i vilken den islamska
ratten vuxit fram. Lat oss nu istallet ga narmare in pa det faktiska innehallet
i ratten samt dess kéllor.

3.2 Introduktion till shari’ah

Den heliga islamska ratten ar en allomfattande struktur av regler som ror
religiésa plikter. Den uttrycker guds sammantagna befallningar som reglerar
hur en rattfardig muslim ska leva sitt liv i alla dess aspekter. Det betyder att
inneb6rden av begreppet ratt inom islam har en mycket vidare omfattning
an det har i Europa eller Nord-Amerika. Islamska réttslarda brukar dela in
guds befallningar i tre kategorier:®

) Ibadat — normer som reglerar tillbedjan och ritualer
i) Muamalat — civilrattsliga och andra juridiska forpliktelser
i) Ugabat - bestraffning

Islamsk ratt innefattar med andra ord sadant som inte skulle anses hora till
omradet ratt eller juridik i Sverige. Forutom de regler om straffratt,
bevisning, rattsprocess och annat som vi i vast skulle betrakta som juridik sa
finns aven regler rorande sddant som bon, pilgrimsfard, fasta och regler
avseende det dagliga livet som diet, moral och kladsel.>* En aspekt som
darfor ar viktig att ha i minnet vid studiet av islamsk réatt ar att de i svensk
bemarkelse juridiska reglerna inom islam ingdr som en viktig del i ett
koherent system av etiska och religiosa regler. Sérskiljandet av de férment
juridiska reglerna fran de Ovriga ar saledes i viss utstrackning en
konstruktion med utgangspunkt i en icke-islamisk verklighetsuppfattning.
Studiet av rattskallorna och metodologin i islamsk rétt, ungefar vad vi skulle
kalla for rattslara, heter pa arabiska usul al-figh. Ordet figh betyder ungefar
”kunskap” och usul "rot/grundlaggande kélla” vilket indikerar att ratten i det
narmaste betraktas som kunskap per se.® Islamsk ratt &r med andra ord en
ytterst central del av islamskt tdnkande som sadant.
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Pa arabiska heter islamsk ratt shari’ah och ordet betyder ungefar "vagen till
ett vattenhal”, eller en vag att folja.® Shari’ah ar den lag som gud har
foreskrivit manniskan att folja. Lagen ar alltsa av gudomlig harkomst och &r
harledd fran Koranen och sunnah genom tolkningar av och asikter hos
rattslarda. Lat oss nu titta narmare pa den islamska rattskallelaran.

3.2.1 Rattskallor i islamsk ratt

Till grund for den rattskallelara som de flesta ansluter sig till brukar
vanligtvis en hadith om en man som sédndes av Mohammed som domare till
Yemen foresprakas. Som svar pa fragor fran Profeten om hur han skulle
doma svarade han att han i forsta hand skulle se till Koranens bud och om
detta ej var tillrackligt skulle han véanda sig till Profetens sunnah.
Mohammed fragade da vad domaren skulle géra om han inte fann svaret i
vare sig Koranen eller sunnahn, mannen svarade da att han skulle se till sitt
eget omddme och Profeten instamde i svaret.?” Denna beréttelse menas visa
pa hierarkin mellan kallorna och vilka kéllor som &r godtagbara. Forst ser
man till Koranen och sedan sunnah och dérefter de av de réttslérda
utvecklade kéllorna. Den islamska rétten &r i stort en produkt av klassiska
juristers arbeten féljande Mohammeds déd och den islamiska statens
tillkomst. Denna utveckling skedde dock inte utan diskussioner och de
framsta foretradarna for de olika teoretiska inriktningarna skapade olika
skolor for tankande kring islamsk ratt.%® Det har naturligtvis funnits manga
rattslarda inom Islam genom aren och skolor har uppstatt och forsvunnit.
Men under de 200 aren efter Profetens dod utvecklades fyra huvudsakliga
inriktningar i sunniislam, fem om man réknar den shiaislamska
skolbildningen. Dessa réttsskolor existerar fortfarande och alla har sin syn
pa den islamska ratten och bruket av dess kallor. Som vi sett ovan kallas
dessa for madh’hab, vilket &r ett ord som anvands ocksa for bl.a. "ideologi”

eller “konfession”.%

1. Hanafi-skolan. Den av Imam abu-Hanifa (699-766 e.Kr) grundlagda
inriktningen ar den aldsta skolan och &r dven den med flest
anhangare. Det ar den mest liberala skolbildningen och lagger
tonvikten pa analogislut och fornuftsresonemang snarare an tradition
for att losa kontroversiella fragor som inte &r direkt tackta av de
priméra rattskallorna. Skolan har storst inflytande i Indien, Pakistan
och Mellandstern.

2. Maliki-skolan. Grundad av Imam Malik ibn-Anas (713-795 e.Kr).
De fornekar i och for sig inte fornuftsresonemang och analogislut
som grund for ratten, men framhaller sarskilt konsensus mellan
rattslarda som en viktig grund for den islamska rétten. Rorelsen har
sitt ursprung i Medina och har traditionellt framhévt Medinas
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befolknings traditioner som det mest autentiska islamiska séttet att
leva. Skolan har natt sin storsta spridning i Nordafrika.

3. Shafiitiska skolan. Grundad av Imam al-Shafii (767-820 e.Kr). Imam
Shafii ar ansedd som den kanske mest framstaende av alla islamska
rattslarda. Aven om han respekterade traditionerna var han mer
Kritisk till de &n sin larare Imam Malik. Skolan har storst inflytande i
Sydostasien och langs den arabiska kustlinjen.

4. Hanbalitiska skolan. Grundad av Imam Ahmad ibn-Hanbal (780-855
e.Kr). Som elev till Imam Shafii utvecklade han en inriktning som
strikt ser till Profetens handlingar som grund for juridisk tolkning.
Detta & den mest traditionalistiska inriktningen som né&stan
uteslutande férekommer i Saudiarabien.®

Dessa skolor i islamsk ratt far foretradesvis stora implikationer for specifika
rattsfragor. Skillnaderna i svaren har sitt ursprung i, precis som jag har
snuddat vid redan, hur de tolkar och vérderar de islamska réttskallorna. De
ar dock 6verens om den generella strukturen i vilken Koranen och sunnah
intar en sérstallning.

3.2.2 Koranen

I Islam &r den mest centrala larosatsen att varje rattrogen muslim fullkomligt
ska underkasta sig guds vilja.”* Eftersom Koranen innehller guds direkta
ord formedlat av Muhammed sa ar den heliga skriften darmed ocksa den
forsta och viktigaste kéllan i islamsk ratt. Ordet Koran (Qur’an) har sitt
ursprung i ordet gara’a som betyder "lasning” eller “recitation”.%? P& order
av Kalif abu-Bakr samlades efter Profetens ddd verserna in och
sammanstalldes och har inte &ndrats sedan dess. Koranen &r indelad i suror,
kapitel, och varje sura i ayat. Det finns totalt 114 suror, de ldngsta ar
placerade forst och blir kortare ju langre fram i texten man kommer. Det
finns inte nodvandigtvis nagot saksammanhang inom surorna utan olika
amnen kan dyka upp pa olika platser. Den forsta versionen blev granskad
av Muhammeds foljeslagare och sedan dess har man last och memorerat
Koranen vilket garanterar textens fortsatta akthet.*

Koranen &r inte en juridisk lagsamling utan gar vanligtvis under
bendmningen huda, vilket betyder ”végledning” och ar framst en religios
forkunnelse, en andaktsbok. Mindre &n en tiondel av ca.6200 ayat ror
juridiska fragor medan den absoluta majoriteten behandlar trosfragor och
moral.** Juridiken ar p& det stora hela taget subsidiar till det religiésa
budskapet.®

% Rérande de olika rattsskolorna: Hussain 1999, s.31-32 och Hassan, Farooq 1982, 5.69-70
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3.2.3 Sunnah

Det rader inget tvivel om att koranen har hogst auktoritet i den islamska
rattstraditionen. Men det dar samtidigt sant att valdigt mycket av det man
sjalvklart réaknar hora till islam och islamsk rétt i sjalva verket harstammar
fran andra kallor. Sunnah betyder ungefar “etablerad vag” eller “sed,
sedvanja”.*® Ordet kan dven ha en normativ pragel och betyder d& ungefar
ett Overenskommet monster for hur man bor handla. | det for-islamiska
Arabien anvéandes ordet av olika folkgrupper som en beskrivning pa de
handlingssétt och traditioner som gruppen arvt efter sina forfader. Varje
storre eller mindre samhalle hade alltsa sin egen sunnah som grund for sin
kulturella sérpragel. | Koranen &r begreppet namnt atskilliga ganger och i
merparten av de férekommer det i ”sunnaht Allah”, vilket betyder ungefar
"guds praktik”.®” For muslimer innebar sunnah numera en beskrivning av
vad Mohammed sagt och gjort och vad han direkt och indirekt godkant som
varandes i enlighet med islam. Eftersom guds ord gavs till Mohammed sa
anses hans handlingar och asikter darmed utgora den basta majliga
tolkningen av guds budskap. Darfor har dessa kommit att nedtecknas och
samlas i s kallade hadith. Hadither ar de narrationer om Mohammed och
hans liv medan sunnah &r de juridiska principer som sedermera har harletts
ur dessa beskrivningar. Haditherna ar saledes barare av sunnahn.”® Fér att
garantera hadithernas ursprung och dkthet har en vetenskap kommit att
utvecklats kring amnet.”

Det férekommer en diskussion bland rattslarda om huruvida sunnah &r att se
som en sjalvstandig rattskalla eller som ett komplement till Koranen. I
Koranen anges lydnad och underkastelse till Profeten som en central del av
den islamska tron.

Koranen 4:65

Nej, vid din Herre! De ar inte [sanna] troende férran de satter dig
[Muhammad] som domare att ddma mellan sig i alla sina tvister och
darefter i sitt inre inte ha nagon invandning mot dina beslut utan
underkastar sig dem helt och fullt.'®

Denna lydnad kan ses som ett uttryck for att sunnah ska tolkas som en
sjalvstandig rattskalla. Den berdmde réttslarde Imam al-Shafii har dock
tolkat detta som ett uttryck for att dven lydnaden till Profeten har sitt
ursprung i Koranen. I likhet med al-Shafii sa anser majoriteten av “ulama,
eller gruppen av bildade islamska rattslarda, att sunnah, dven da den instiftar

% Hjarpe 2005, 5.125

¥ Kamali 2003, .58

% Kamali 2003, s.61

% Hussain 1999, s.28-30

1%9A-Nisa 4:65, ur Koranen med tolkning fran arabiska av Mohammed Knut Bernstrém

32



nya regler som ej framkommit i Koranen, endast ska ses ett integrerat
komplement till den.'®*

3.2.4 De sekundara rattskallorna och ijtihad

Nar svaret pa en aktuell juridiskt fraga inte star att finna i de priméara
rattskéllorna, Koranen och sunnah, har man istéllet att vénda sig till den av
rattslarda bekraftade ratten. Denna star att finna i de sekundéra rattskallorna,
ijma’ och giyas, samt i fristaende tolkning, ijtihad.

3.2.4.1 ljm&

Som ett bevis pa den vikt som laggs vid juristers arbete sa har ijma’, som
betyder konsensus bland de rattslarda, kommit att bli en rattskalla.'® Ijma’
ska baseras pa overlaggningar mellan erkanda jurister och félja principer for
juridiskt resonemang. De enda som kan delta i den har typen av
overlaggningar dr mujtahid(n, alltsa de jurister vi talat om ovan som
uppfyller vissa valdigt hogt stallda krav. De slutsatser som kommer ut ur
processen maste vara végledda av Koranens och sunnahs budskap och kan
naturligtvis inte motsaga accepterade principer ur dessa kallor.*®® Tanken att
alla erkdnda jurister inom den islamska varlden skulle kunna vara
fullstandigt eniga i en fraga ar naturligtvis inte sarskilt sannolik och ocksa
omdebatterad. Manga menar att ijma’ i sin klassiska definition endast
tillampades under de tre forsta generationerna efter Islams tillkomst. Men
roster hors daven i motsatt riktning. Ijma’ har en del funktioner som trots att
den é&r ifragasatt fortfarande accepteras. Den garanterar att Koranen tolkas
korrekt, att sunnah forstas och anvéands pa ett satt som éverensstammer med
islam och garanterar ett legitimt anvédndande av ijtihad (se nedan). Dessutom
ger den trovéardighet till spekulativa regler och nar en regel faststéllts genom
ijma’ sa vinner den egen auktoritet. 1jma’ har i denna sin funktion att skapa
koherens troligtvis varit mycket betydelsefull for framvéxten och
utvecklingen av shari’ah och har férmodligen inte helt forlorat denna roll
heller idag.'™

3.2.4.2 Qiyas

For att l6sa kontroverser sa har analogislut anvants inom islamsk ratt genom
arhundraden. Qiyas betyder "analogisk deduktion” och ar den rattskalla som
vuxit fram ur denna tradition.'® Tekniskt innebar det utstrackningen av
shari’ah-varden fran ett ursprungligt fall till ett nytt eftersom det nya har
samma relevanta orsak.'®® Man bérjar med att framlagga i) det ursprungliga
fallet, asl, for att sedan faststalla ii) det nya fallet, far’. Darefter forsdker

101 Kamali 2003, .85

102 Hassan, Farooq 1982, 5.67
103 Hussain 1999, s.33

104 Kamali 2003, 5.229-233
105 Hassan, Farooq 1982 s.67
106 K amali 2003, s.264

33



man lokalisera iii) den juridiska grunden, ’illah, for det forsta fallet och som
det har gemensamt med det nya innan man tillsist stipulerar iv) den regel,
hukm, som géller for originalfallet och som ska utstrackas att gélla &ven for
det nya.’®” Det centrala vid ett analogislut pa detta satt ar att faststalla den
for fallet relevanta illah. "Illah ska hér forstas ungefar som “rattsfraga” i var
prejudikatslara. Man soker efter det syfte som gud forsokte formedla genom
koranregeln eller den barande orsaken till varfér Muhammed presenterade
sin hadith. Vi kan se pa ett exempel dar detta blir tydligare. | en hadith
pastas att “The judge who is in a state of anger may not adjudicate™. | detta
fall ar det ilskan som sadan som ar att betrakta som ‘illah. Genom analogi
har sedan Muhammeds foljeslagare utvidgat detta forbud till att innefatta
aven annat som liknar ilska till sin effekt som bl.a. extrem hunger eller
depression. 1%

Denna rattskalla anvands endast nar det inte finns nagra anvisningar att folja
i Koranen eller sunnah. Qiyas ses vanligen som det mest centrala
instrumentet inom rattslig utveckling. Aven om den ar placerad pa fjarde
plats i rattskéllehierarkin sd anses giyas som den tredje viktigaste efter
Koranen och sunnah. Ijm&’ som officiellt har tredjeplatsen &r snarare av
procedurell karaktar an substantiell.®® Genom analogislut kan nya
rattsomraden mutas in pa ett annat satt 4n genom ijma’ som snarare har
bekréftande funktioner. Qiyas ar det ndrmaste man kommer i islamsk ratt till
prejudikatslara d& shari’ah inte godtar principen om bindande praxis.™*
Domaren som tillampar giyas faststéller som vi sett den relevanta ’illah som
tillkommit i1 det forsta fallet och tillampar den tidigare etablerade
rattsprincipen pa det nya fallet. Analogislut anvandes pa detta satt flitigt
framforallt i den tidiga islamska ratten da manga rattsomraden fortfarande
var relativt outvecklade. Qiyas tillampas dock fortfarande.**

3.2.4.3 ljtihad och juridisk tolkning

Nar islamska rattslarda stoter pa nya problem som &nnu inte reglerats i
shari’ah sa ar det principerna for ijtinad som ska tillampas for att garantera
de nya reglernas riktighet och dverensstimmelse med den tidigare lagen.
Ijtihdd kan lite grovt ségas korrespondera med vad vi i svensk réttsléra
skulle kalla for “rattstolkning”. Detta & dock en sanning med viss
modifikation. Rent lexikaliskt betyder de inte samma sak och inte heller
asyftar de samma funktion. Nar en person anvander ijtihad sa ligger det
nédrmare sanningen att saga att denna person upptacker lagen snarare &n
tolkar den. Ijtihad forutsatter att processen att producera regler egentligen
innebar att belysa och klarlagga regler som redan finns men &n sa lange inte
varit sjalvklara.'** De tv& ovan sist namnda rattskallorna, qiyas och ijma’, &r
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ett uttryck for just detta. Regler som tidigare inte varit “aktiva”, men som nu
av olika anledningar blivit relevanta. Ijtihad kan sdgas vara en, till skillnad
fran de ursprungliga, primara kallorna, fortlépande kélla som avtacker ny”
ratt och inte, som Koranen och sunnah, eviga. Uppdelningen av rattskéllorna
i primara och sekundéra ar dock i viss man en chimar. Enhetligheten av
shari’ah bygger pa harmoni mellan gudomlig uppenbarelse och rationalitet
och ijtihad ar den formedlande lanken vars funktion &r att uppratthalla denna
harmoni. Analogislut, konsensus m.m. ar darfor att se som manifesteringar
av ijtihad och &r integrerade, inte endast som underrubriker till ijtihdd, utan
genom ijtihad med Koranen och sunnah.**?

Giltigheten av all rattsteori inom islam harrér fran kallorna. Genom olika
hadither framgar det att vissa personer vars agerande ar i enlighet med tron
kommer att ges formagan att uppna religiés kunskap. Dessa personer utgor
‘ulamé. Enligt haditherna &r ’ulaman arvtagare till Profeten. Endast en
person som tillhor *ulaman, alltsa &r jurist, och som uppfyller vissa krav kan
utdva ijtinad. Dessa personer kallas d& fér mujtahid.*** Fér att uppné
statusen av en mujtahid sa maste personen i frdga vara muslim och ha
uppnatt en viss intellektuell niva och kunskap. Han maste dessutom: i) ha
tillracklig kunskap i det arabiska spraket for att forstd Koranen och sunnahn,
ii) djupgaende kunskap och forstaelse for Koranen, iii) djupgaende kunskap
och forstaelse for sunnahn, iv) kanna till kring vilka amnen ijma uppnatts, v)
exceptionell kunskap om hur giyas kan anvéndas samt vi) insikter i
shari’ahs bakomliggande syften.'*® En mujtahids ijtihdad f& sedan inte
ifrdgasatta vissa grundprinciper sa som guds existens, Koranens auktoritet,
Profetens legitimitet m.m.**° 1 de flesta islamska samhallen finns denna typ
av rattslarda da kallade muftis, experter inom islamsk ratt som kan ge
auktoritativa uttalanden i fragor kring vilka det rader osékerhet. Olika
samhallsinstitutioner, domare och privatpersoner kan fraga dessa rattslarda
hur ett nyuppkommet problem bor behandlas och far da svar i form av
fatwas. ™’

Ijtihdd &r den del av rattslaran som garanterar den islamska réattens
vidareutveckling och flexibilitet. Som namnts ovan raknas saval giyas som
ijm&’ som “underavdelningar” till ijtihdd. Samtidigt ar dessa sekundéra
rattskallor de kanske mest centrala institutionerna for rattslig utveckling
samt stabilitet och kontinuitet. Forutom dessa tva som upphojts till
rattskallor sa har ijtinad medfort ytterligare kategorier for juridiskt tankande.

i) Maslahah mursalah — Maslahah innebar ungeféar iakttagande av det
allmannas intresse vid en juridisk beddmning. Principen kan tillampas nar
det saknas regleringar i de huvudsakliga rattskéllorna Koranen och sunnah.
Maslahah far sin auktoritet fran den grundlaggande principen inom islam att
lagstiftningen syftar till att maximera folkets valfard genom att ge formaner

113 Kamali 2003 5.468

114 Kamali 2003, s.471 och 475
115 Kamali 2003, 5,476-479

118 Hyssain 1999, 5.33

17 gchacht 1982, 5.74
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och skydda fran skada. Kraven pa ett maslahah-resonemang &r att det maste
vara generellt och innebara en forman for folket samt inte sta i konflikt med
Koranen, sunnah eller ijma.**® Ett exempel p& maslahah &r att nr staten har
slut pa likvida medel sd kan ledaren infora en skatt pd formogna for att
undvika en direkt kris.**°

i) Istihsan — Istihsan har ungefar samma innebodrd som equity i common
law. Bada dessa kategorier ar grundade pa en idé om rattvisa och tillater ett
avsteg fran den positiva ratten om den leder till ett orattvist eller orattfardigt
resultat. Skillnaden &r att principerna for en rattvisebedémning ar sprungna
ur olika idékomplex. Equity ar baserat pa den naturliga lagen, naturratten,
medan istihsdn naturligtvis har sin grund i den gudomliga lagen eller
shari’ah.*?

Al-Karkht (ca. 340 AH (efter hijra) alltsa ca.962 e.Kr.)

Istihsén is that one should take a decision in a certain case different from
that on which similar cases have been decided on the basis of its precedents,
for a reason which is stronger than the one found in similar cases and
which requires departure from those cases.**

I sin juridiska betydelse inneb&r istihsdn att nyttja sitt personliga
rattsmedvetande for att asidosatta etablerade tolkningar och pa sa vis
undvika rigida och oréttvisa resultat vid tillampningen av lagen. Vanligtvis
brukar detta citat ur sunnahn anvandas som stod for istihsan: "What is
considered good by the Muslims is also good in the eyes of God.”*? |
princip innebér istihsan att trots giyas hdgre rangordning ge foretrade for
maslahah.'? Istihsan &r sdledes benamningen p& méjligheten att nyttja ra’y,
personlig asikt, for att valja den basta av majliga losningar pa ett visst
problem. Pa sa vis kan det bryta upp rattskallelaran till férman for en
pragmatisk beddmning. Istihsan &r som synes en viktig del av ijtihad och har
haft en central roll i den islamska rattens anpassning efter nya sociala
forhallanden.

iii) "Urf — *Urf betyder det som &r kant” och har innebdrden av sedvanja.
Principen definieras som “aterkommande praktik som &r accepterad av
personer av en sund natur”.*** Sedvanjor frn Profetens tid likval som fran
det for-islamska Arabien har pa detta satt levt vidare in i den islamska
ratten. Naturligtvis maste en sedvanja for att accepteras vara i
Overensstimmelse med islam och de grundldggande principerna for
shari’ah. Ett exempel pa ’urf ar att straffansvar anses foreligga dven for

118 Kamali 2003, 5.358

19 Hussain 1999, 5.35

120 Kamali 2003, 5.323

12! Hassan, Ahmad, Analogical reasoning in Islamic jurisprudence — a study of the juridical
principle of Qiyas, Islamabad 1986, 5.410

122 Hassan 1986, 5.409

123 Kamali 2003, 5.325

124 Kamali 2003, 5.367
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personer i slaktskap till brottslingen och som tillhér dennes sociala
slaktgrupp ('agilah).'?®

Sa trots att dorren till ijtinad stangdes en gang i tiden sa fortsatter den
islamska rétten att utvecklas i enlighet med principer som ijtihad uppstéller.
Dessa ar mycket centrala i domares och andra rattslardas arbete.

3.3 Islamsk straffratt

| det for-islamska Arabien, liksom i det medeltida Europa, var samhallet
indelat i manga mindre, ofta nomadiserade, grupper. Vad vi idag skulle kalla
for straffrattsliga forseelser l6stes, som vi nyss behandlat, genom att den
grupp offret tillhérde forklarade forévarens grupp sta i blodsskuld till dem.
Dessa vendettor var ofta mycket stranga, blodsbetalningen for ett mord
kunde vara doden, for stdld amputation etc. Hdmndaktionerna var &ven
beroende pa den sociala relation som radde mellan grupperna samt forévare
och offers stallning. Manga begrepp, procedurer och straff fordes vidare in i
den islamska réatten som andock fungerade reformativt och inférde enhetliga
straff och en enhetlig rattstillampning.*® Precis som europeisk kontinental
juridik har influerats starkt av romersk ratt sa har aven islamsk ratt influerats
av de juridiska traditioner som fanns i arabvérlden innan Koranen och
sunnah tillkom.

| figh-traditionen finns en slags gradering av handlingar utifran deras
onskvardhet som brukar kallas “de fem kategorierna”. Alla manniskans
handlingar kan hanforas till ndgon av dessa kategorier: i) handlingar som ar
en plikt ii) handlingar som &r rekommenderade iii) handlingar som &r
indifferenta iv) ogillade och darmed klandervarda handlingar och tillsist v)
handlingar som &r absolut férbjudna, haram.'?” De tilldtna handlingarna
kallas halal och utgors alltsa av flera kategorier. De forbjudna handlingarna
kan vara sadant som strider mot traditionen eller de religidsa plikterna och i
vissa fall t.o.m. kriminella. Brotten i den islamska straffratten kan indelas i
manga kategorier, men den viktigaste och vanligaste ar den som utgar ifran
brottets natur. Utifran denna kategorisering finns det tre typer av brott. De
som strider mot guds vilja, de som strider mot de troendes rattigheter samt
en uppsamlande kategori.'?®

) Hud(d (sing. Hadd). Dessa ar brott mot gud eller mot guds vilja
och &r stadgade i Koranen och sunnah. Hud(d betyder
”begransning” och brotten & omndmnda i Koranen som en

125 Kamali 2003, 5.372

126 | ippman, Matthew, Islamic Criminal Law and Procedure: Religious Fundamentalism v.
Modern Law, Boston College International & Comparative Law Review, Vol.XII No.l
1989, 5.29-30

127 Hjarpe 2005, 5.146

128 Sherif, Abdel Omar, Generalities on criminal procedure under Islamic Shari’a, ur
Abdel Muhammed Haleem, Abdel Omar Sharef, Kate Daniels (red.), Criminal justice in
Islam: judicial procedure in the Shari’a, London 2003, s.5-6
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Overtradelse av de granser gud har satt for ménniskors beteende.
Det rader delade meningar om exakt vilka brott som ar huddd,
men kring dessa fem rader minst kontrovers: stéld, ran (highway
robbery), aktenskapsbrott, falsk anklagelse om &ktenskapsbrott
samt att fortara alkohol.*?®

i) Qisas. Till skillnad fran huddd sa utgors denna kategori av brott
mot individen och inte mot gud. Qisas betyder ungefar
”likvardighet” och har likheter med principen ”6ga for 6ga, tand
for tand” som star att finna i gamla testamentet saval som
Koranen.®™ Som vi kan se &r detta i viss utstrackning en
formalisering av de informella regler som tillampades i
arabvérlden fore islam. De vanligaste brotten under den hér
kategorin ar brott mot kroppen alltsa mord, drap, misshandel och
liknande. Straffen for dessa ar antingen, i enlighet med principen
ovan, retribution som motsvarar den skada offret tillfogats. Ar
inte retribution genomforbart eller om offret eller offrets familj
avstar fran ratten till vedergallning sa kan en monetar
kompensation, diyya, istallet utgd.™** Frdgan om diyya, eller
blodspengar, skéts i en slags skadestandsprocess.**

iii) Ta’azir. De diskretiondra brotten ar manga i de muslimska
landerna eftersom alla brott som inte faller in under huddd eller
gisas ar att betrakta som ta’azir. Typiskt sett ror det sig om fyra
kategorier av brott som bestraffas som ta’azir: de brott som inte
uppfyller de tekniska kraven for hud(d och gisas, de huddd och
qisas brott som p.g.a. formildrande omsténdigheter bor beddmas
annorlunda, de handlingar som ar fordomda i Koranen och
sunnah utan att vara hud(d eller gisas och tillsist handlingar som
strider mot sociala normer och sedvanjor.** Enkelt sett kan man
dock séga att ta’azir ar en uppsamlingskategori for brott som inte
uppfyller nagon annan kategori kriminaliseringar samt brott mot
allmanhetens intresse, maslahah.™** Vid tillampningen och
definitionen av dessa kriminaliseringar har domaren, gadin, ett
mycket stort diskretionart utrymme. Brotten bestraffas utifran
domarens syn pa brottet i fragas klandervardhet, forévarens
bakgrund och det allmanna intresset av att motverka den typen
av beteende.™ Brott som &r ta’azir ar handlingar som ses som
syndiga och atgarderna syftar framst till individ- och
allménprevention.

Det finns relativt fa generella principer i islamsk straffratt. De klassiska
verken innehaller inga kapitel med generella regler utan de som finns
tillkommer genom deduktion. Né&r det galler ta’azir har den varldsliga

129 Hussain 1999, s.134
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auktoriteten en ganska stor frihet att instifta regler och utdela straff.*** Det
tycks vara just de diskretionart bestdmda brotten som ligger bakom idén om
kadijustiz och har gett upphov till diskussionen om bristen pa legalitet i den
islamska rattstraditionen. Domarens formodade frihet att definiera saval
brottskategorierna som avgora lampliga straff tycks vid forsta anblicken ga
stick i stdv med en normaluppfattning om juridisk forutsebarhet och
rattsakerhet for individen. For att kunna besvara var ursprungliga
fragestallning ar det just denna tillsynes uppenbara brist i det islamiska
rattssystemet som vi bor titta narmare pa.

13 peters 2005, 5.19
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4 Legalitetsprincipen i formell
Islamsk ratt

Vi har hitintills gjort ett forsok att definiera legalitetsprincipen samt
beskriva dess uppkomst och historia. Vi har &ven i mycket grova drag tittat
narmare pa den islamska rattens ursprung och struktur. Kan vi utifran detta
fa ett tillfredsstallande svar pa var fragestallning? Kanske inte, men vi har
natt en bit pa vag och kan nu dra atminstone tva slutsatser som ar vésentliga
for den fortsatta utredningen.

For det forsta kan vi se att legalitetsprincipen gar att harleda bakat genom
historien och far sdgas ha sett dagens ljus i borjan av 1700-talet. Den &r en
del av upplysningsprojektet och formulerades relativt tidigt som ett skydd
for godtycklig maktutévning. Upplysningens idéer fardades sedan genom
1800-talet da legalitetsprincipen fick den utformning den har idag och
kulminerade tillslut i FN:s deklarationer om de manskliga réttigheterna.
Stadgandet i ICCPR innebér ett forbud mot retroaktiv samt analogisk
tillampning av strafflagstiftning tillsammans med krav pa enkelhet och
forutsebarhet genom att de brott som utdéms ansvar for ar tydligt
formulerade i lagen. Med andra ord har vi med viss sékerhet kunnat
konstatera att legalitetsprincipen som den ar tankt att tillampas i ICCPR i
allt véasentligt ar densamma som den mer teoretiska definition av
legalitetsprincipen vi lanat fran Frande. De fyra principerna ovan fungerar
darfor val som grund for att besvara frdgan om legalitetsprincipens
tillampning i islamsk rétt.

For det andra star det ocksa klart att den islamska ratten inte delar samma
bakgrund. Detta ter sig naturligt nar det galler historiska skeenden, men
olikheten stracker sig dven in pa den generella strukturen av rattssystemet.
Islamsk ratt ar en religios rattstradition som trots likheter med den kristna
och judiska ratten aldrig genomgatt upplysningen som historisk epok. Som
vi sett var just upplysningsprojektet hogst vasentlig for utvecklingen av den
europeiska rattstraditionen och ocksd den epok som grundlade
legalitetsprincipens genombrott. Naturligtvis &r det inte nédvéandigt for en
rattstradition att ha genomgatt eller paverkats av en specifik historisk epok
for att en juridisk princip ska ha tillkommit. Daremot kan det vara intressant
att fraga sig om denna princip ens ar begreppsmassigt mojlig att lokalisera i
den islamska ratten utifran dess historia och struktur.

Som diskuterats ovan sa ar legalitetsprincipen eller legalismen ett
formalistiskt uttryck for idén om the rule of law. Den islamska ratten ar
dock inte uppbyggd kring denna idé. Samtidigt som den islamiska
traditionen inte framhardar the rule of law sa foresprakas for den skull inte
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dess motsats, the rule of man.**” Shari’ah-traditionen kan snarare sigas vara
underkastad vad man skulle kunna kalla for the rule of God. Guds ord &r for
evigt giltigt och utgdr den konceptuella grundbulten for réatten. The rule of
God kan naturligtvis inte ge samma garanter om procedurell férutsebarhet
som the rule of law gor. I ett sadant system blir istéllet den vasentliga fragan
hur vi far reda pa guds vilja. For att kunna veta om ett system som baseras
pa the rule of God innefattar principen om legalitet s& maste vi narmare
granska hur guds vilja kommer till uttryck och hur juristerna kan uttolka
den. Med andra ord blir den komplexa islamska rattskallelaran relevant. Det
ar Koranen, sunnah, ijma, giyds m.m. som formar guds lag sddan vi
manniskor kan uppfatta den. Frdgan ar om detta utgor ett begreppsligt
hinder for legalitetsprincipens realisation i islamsk ratt. Kan the rule of God
i nagon bemarkelse innefatta de principer som framhérdas inom ett system
baserat pa the rule of law?

Vi har sett hur legalitetsprincipen kan beskrivas som en formalistisk version
av the rule of law. Om man istallet, vilket &r vanligt, ser the rule of law som
en substantiell teori om statsskicket sa skulle formodligen det faktum att gud
formedlar lagen kunna utgora ett problem. De substantiella teorierna
inkluderar sadant som krav pa demokrati, lagen som ett instrument for
statens handlande, garanti for &ganderatt m.m.*® Denna typ av ideal
innefattar dven krav pa tillkomsten sa val som tillampningen av rattsregler
pa ett satt som den islamska traditionen skulle ha svart att omfatta. Fragan ar
dock for vara syften inte sarkilt relevant. En substantiell teori om the rule of
law kanske motséger den islamiska juridiska praktiken, men vad vi vill veta
ar hur den gar ihop med en formalistisk teori. Fokus for en formalistisk
version av the rule of law ligger snarare pa rattsreglernas funktion och
inneboende struktur 4n dess ursprung och normativa innehall.**® Det ar med
andra ord framst en fraga om tekniska regler kring lagens
funktionsduglighet snarare an dess direkta ursprung som ar relevant. Det
tycks inte finnas nagot formellt hinder for att denna typ av tekniska krav pa
rattsreglerna skulle kunna uppstallas aven i ett religiost rattssystem. Det bor
alltsa inte finnas nagot direkt begreppsligt hinder for legalism inom islam.
Legalitetsprincipen ar atminstone rent analytiskt obehindrad att iakttagas
inom det av gud givna rattssystemet, den skulle rent teoretiskt till och med
kunna vara given av gud.

Det ma vara teoretiskt mojligt med legalism i islam, men hur ar det rent
faktiskt. Existerar legalitetsprincipen i den islamska rattstraditionen och hur
kommer den i sa fall till uttryck? LAt oss borja med att undersdka dess
eventuella roll i den formella ratten.

37 En del muslimska lander &r naturligtvis underkastade the rule of man, men detta beror i
dessa fall inte s& mycket pa den islamska traditionen som pa att de ar diktaturer pa rent
politisk grund.

13 Tamanaha 2004, 5.110

139 Tamanaha 2004, 5.97
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4.1 Taqlid och legalismens forutsattningar

Den islamska ratten ar grundad pa gudomlig uppenbarelse om vilken det i
viss utstrackning rader delade meningar och varfor den till sin natur &r
svarforutsebar. Under de forsta decennierna av det Abbasidiska véldet, alltsa
800-1000-talet, s skedde en gradvis forandring av synen pa ijtihad som kan
kopplas till vad vi ovan talat om som den bakvént utopiska tankegang som
finns inom islam. Efter att den islamska ratten grundlagts under
Mohammeds levnadsar och de darpa foljande decennierna sa menade man
att den nu var formerad. Tiden for utveckling genom ijtihad var éver och nu
stalldes istallet krav pa taglid vilket innebar ett uteslutande erkannande av
de doktriner som de redan etablerade skolorna och auktoriteterna ger uttryck
for.* Detta brukar talas om som att “ddrren till ijtihad stangdes” .***
Overgéngen till teorin om taglid & mycket central inom islamsk rattslara.
Den nya teorin innebar alltsa en slags formalisering. Utvecklingen var 6ver,
nu fanns en fast grund att std pa. Framforallt gavs de stora juridiska
skolbildningarnas utldtanden auktoritet framfor godtyckliga uttalanden och
reglerna for att bli mujtahid skarptes.**? Laran om taglid &r sagd att gora
‘ulaman mer konservativ och tveksam infor innovativa forandringar i
juridiska och religiosa resonemang.’*® Det finns dock olika uppfattningar i
denna fraga. Trots att taglid naturligtvis skapat en tveksamhet infor fortsatt
utveckling sa har de islamska rattslarda sedan den tiden knappast varit
mindre kreativa. Den islamska ratten har fortsatt att utvecklas, men da i
enlighet med ett mer intrikat system av regler som garanterar att
nytdnkandet sker i 6verensstammelse med traditionen.

Begransningen av mojligheterna till ijtihdd uppfattas ofta som ett utslag for
de konservativa krafternas seger inom den islamska juridiska traditionen,
men i det hér fallet kan man ndrmast uppfatta den som en slags forutsattning
for ett legalistiskt genombrott. Med tydliga regler for tillkomsten av ny rétt
och tillampningen av redan etablerad rétt har man lagt grunden for en
formalistisk legalism. P& satt och vis kan alltsa begransningen av ijtihad
efter “fritt skonj” ses som en slags stabilisering av den teoretiska
enhetligheten inom den islamska ratten. Att skapa en struktur for
nyskapande ger en mojlighet till forutsebarhet som annars saknats. Denna
historiska handelse kan alltsd sdgas vara en nédvandig forutsattning for
mojligheten att tillampa legalitetsprincipen i den islamska traditionen.

4.1.1 Enislamisk legalitetsprincip
Islamsk ratt ar valdigt kasuistisk varfor det vanligtvis ar svart att finna

generella principer och regleringar atminstone i den klassiska doktrinen. Ett
flertal muslimska lander har dock en version av legalitetsprincipen inskriven
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i sina forfattningar. Vi kan finna dylika i bland andra artikel 32 i Kuwaits
och i artikel 27 i Forenade Arabemiratens konstitutioner.

Article32

(1) No crime and no penalty may be established except by virtue of law, and
no penalty may be imposed except for offences committed after the relevant
law has come into force.
(2) Penalty is personal.***

Article27

Crimes and punishments shall be defined by the law. No penalty shall be
imposed for any act of commission or omission committed before the
relevant law has been promulgated.*

Islamsk ratt har dock haft ett begransat inflytande pa lagstiftningen i dessa
bada nationer varfor de ar av ett relativt intresse. Dessutom ar inte specifik
nationell lagstiftning objektet for denna granskning. Vad som &r intressant
ar snarare vad som far anses vara den islamiska positionen i fragan. Ar 1990
antog medlemmarna i den internationella organisationen Organization of the
Islamic Conference (OIC) som arbetar for samarbete mellan islamiska
nationer, en deklaration till skydd for de maéanskliga rattigheterna.
Deklarationen géar under namnet Cairo Decalration on Human Rights in
Islam (CDHRI) och &r inte bindande for de undertecknande parterna men ar
tankt att ge ett islamiskt perspektiv pa manskliga rattigheter och bistd med
végledning for OIC:s medlemsstater.**® Den bygger pd principer frén den
islamska réattstraditionen och den islamska kultursfaren i stort. | artikel 19 av
fordraget avhandlas nagra grundlaggande straffrattsliga principer:

Article 19:

(a) All individuals are equal before the law, without distinction between the
ruler and the ruled.

(b) The right to resort to justice is guaranteed to everyone.

(c) Liability is in essence personal.

(d) There shall be no crime or punishment except as provided for in the
Shari‘ah.

(e) A defendant is innocent until his guilt is proven in a fast trial in which he
shall be given all the guarantees of defence.**’

Som vi kan se ger 19 (d) uttryck for nagot som, om &n Kortfattat, i allt
vasentligt liknar legalitetsprincipen. Det tycks med andra ord som att
legalitetsprincipen ar stadgad i CDHRI. Vi bor dock observera en viktig
detalj i formuleringen. Artikeln sdger att brott och straff inte existerar
forutom i den utstrackning det stadgats i shari’ah. Som vi diskuterat ovan sa
gors inom islam en atskillnad mellan shari’ah, guds lag, och gandn, de lagar

144 The Constitution of Kuwait, 1962

145 The Constitution of the United Arab Emirates, 1971

146 Baderin 2003, 5.226-227 — i princip alla nationer med dvervagande muslimsk befolkning
ar medlemmar i organisationen.

147 Cairo Declaration on Human Rights in Islam, Aug 5 1990
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som tillkommit genom den varldsliga maktens lagstiftande arbete.**® |

artikel 19 (d) menar man alltsa att brott eller straff som inte forekommer i
den religiosa lagen saknar legitimitet. Det framgar tydligt att detta ar vad
som asyftas nar man laser artikel 15 (b) som lyder:

Article 15
(b) Confiscation and seizure of property is prohibited except for a necessity
dictated by law.*°

| denna artikel anvands istéllet for shari’ah ordet "law”, vilket torde asyfta
den varldsliga maktens lagstiftning, eller gandn. Begreppet shari’ah kan
naturligtvis anvandas synonymt med lagstiftning i stort och det utgér i och
for sig inte nagot problem att den lagstiftning som &r tankt att fungera som
garant for legaliteten ar religios ratt, men for vart vidkommande skapar det
en slags cirkularitet. Var undersokning syftar till att utreda
legalitetsprincipens roll inom den religiosa rattstraditionen, shari’ah. Artikel
19 (d) i CDHRI séger egentligen bara att legalitetsprincipen galler mellan de
undertecknande parterna sa langt som den kan sagas uppfyllas av shari’ahs
tradition. Problemet med shari’ah, vilket ocksa foranlett denna uppsats, &r
dock att det ar langt ifran tydligt att den har stadga nog att garantera
forutsebarhet och tydlighet till den grad som kravs for att legalitetsprincipen
ska kunna anses uppfylld. Som vi sett ovan &r de diskretiondra
brottskategorierna minst sagt problematiska. Artikeln ger naturligtvis
uttryck for idén om legalitet, men ger oss anda inget egentligt svar pa var
fragestallning.

4.1.2 Komparativ legalitet med stdd i de
islamska rattskéllorna

Bestammelsen i CDHRI och stadgandena i de nationella kodifikationerna
tycks ge en indikation pa att den islamska traditionen i vart fall inte ar helt
fraimmande for legalitetsprincipens tillampning. Granskar man de islamska
rattskallorna lite narmare sa finner man dven ett visst stod i dessa. |
traditionen finns en teori om individens rétt till personlig sékerhet, haqq al-
amn, som ror den enskildes skydd mot godtycklig rattsutévning.*® Detta
idékomplex liknar i allt véasentligt vad vi skulle kunna kalla for straffprocess
i Sverige. Vi ska darfor borja med att titta pa den straffrattsliga processratten
i shari’ah och haqq al-amn, vilket i sin tur kommer att leda oss in pa en
djupare diskussion om legalitetsprincipen i islamsk ratt.

Haqq al-Amn och straffprocess i shari’ah
Haqg al-amn betyder “rétten till sakerhet” och asyftar individens rétt att leva
ett liv i fred utan att frukta vald, olaga arresteringar eller godtycklig
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i Bassiouni, Cherif (red.) The Islamic criminal justice system, London 1982, s.55
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bestraffning. Individens réttigheter ar okrénkbara och ska inte kunna
inskrankas annat an p& ett lagenligt satt.">* Principen om personlig sikerhet
motsvarar i stort vad man pa engelska kallar for "due process of law” och
representerar med andra ord i viss man det vi kallar for straffprocessrétt.
Haqq al-amn utgor en principiell grund for den islamiska straffprocessen.

Islamisk straffprocess &r ett &mne om vilket det i stor utstrdckning saknas
forskning, men pa senare tid har intresset for det okat sarskilt som det ror
fragor som ligger ndra omradet for manskliga rattigheter. Den islamska
straffprocessen ar dock ett relativt underutvecklat omrade som till storsta
delen hamtar generella principer fran den allménna shari’ah-traditionen.
Som vi sett dr denna tradition mycket komplex och skulle sjélv kunna fylla
atskilliga volymer. Med andra ord &r straffprocessen i viss man ett
svaratkomligt omrade vilket &r ndgot man bér komma ihag vid en narmare
granskning. Men det ar anda mojligt att klarlagga nagra generella drag.
Principer for islamisk straffprocess foreskrivs emellanat i rattskallorna,
Koranen och sunnah, men rent praktiskt har det generellt sett lamnats till
den sekuldra maktens godtycke. Huvudsakligen ska det goras en avvégning
mellan samhallets intresse av att fa den skyldige démd och skyddet for den
atalades integritet. Den islamiska straffprocessen styrs rent allmant av
generella malsattningar om réttvisa, jamlikhet och arlighet.**

Inom den islamska traditionen finns ingen aklagare i den vanliga
bemarkelsen. Kriminalutredningen ar istallet integrerad med rattegangen i
stort och betraktas darmed som tillhrig den juridiska snarare &n den
verkstallande eller exekutiva processen.'®® Det innebar att det ar domaren
som leder utredningen vilket gor processen mer lik den i det inkvisitoriska
systemet. Utredningen kan dock inledas och drivas dven av andra offentliga
ambeten sa som den exekutiva maktens foretradare, polischefen samt
muhtasib, den religiésa polisen.™™* Vilka regler som styr den fortsatta
processen ar sedan avhangigt vilken typ av brott det ar fraga om. De olika
brottskategorierna har alltsa sarskilda processregler knutna till sig.>> Nar ett
huddd-brott val &r faststallt aligger det domaren att utdéma det straff som
star foreskrivet. Domaren kan inte paverka varken typen av eller
verkstéllandet av straffet utan har endast att folja Koranen, amnesti ar
uteslutet.”® Nar det galler gisas s& har domaren att hélla sig till det angivna
straffet, men kan, som ndmnts ovan, i vissa fall utddma betalning av diyya.
Detta galler da ”hamnd” (eng. retaliation) ar foreskrivet som straff for
brottet i fraga och malsaganden avstatt ifran detta eller det annars ar

131 Kamali, Mohammad Hashim, The right to personal safety (Haqq al-Amn) and the
principle of legality in Islamic Shari’a, ur Abdel Muhammed Haleem, Abdel Omar Sharef,
Kate Daniels (red.), Criminal justice in Islam: judicial procedure in the Shari’a, London
2003, s.58

152 Bassiouni (red.) 1982, s.59

153 Haleem, Sharef &Daniels (red.) 2003, s.4

%% Haleem, Sharef &Daniels (red.) 2003, s.7

155 |brahim, Saeed Hasan, Basic principles of ciminal procedure under Islamic Shari’a, ur
Abdel Muhammed Haleem, Abdel Omar Sharef, Kate Daniels (red.), Criminal justice in
Islam: judicial procedure in the Shari’a, London 2003, s.17

158 Haleem, Sharef &Daniels (red.) 2003, 5.19
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omdjligt eller olampligt. Malsaganden kan &aven forlata den atalade och
darmed avsta fran sin ratt till diyya. Domaren har da maéjlighet att utdoma
ett mildare straff for att sakerstdlla samhallets intressen. Formildrande
omstalr;gigheter tillampas inte vid beddémningen av vare sig huddd eller
qisas.

Ta’azir ar instiftat med syfte att ge den offentliga makten inflytande Gver
vad som ska ses som brottsligt i ljuset av folkets beteende och
brottsfrekvensen. Med andra ord syftar ta’azir i forsta hand till att ge en
mojlighet till kriminalisering byggd pa individual- och allmanprevention.
De verser i Koranen samt sunnah som ger stod for att vissa samhallsfragor
ska regleras genom sekuldra institutioner brukar man tala om som al-siyasa
al-shariyya eller bara siyasa.'®® Detta betyder ungefar ”policy i enhetlighet
med shari’ah” och omfattar i princip hela domstolsvasendet, den lagstiftande
saval som den exekutiva makten samt alla administrativa institutioner. For
jurister ar siyasa tatt knutet till ta’azir och far inneborden att lagar ska stiftas
I enhetlighet med shari’ah och med samhallets vélfard for 6gonen. For
domaren betyder det att han har att bestamma ett straff som han finner
lampligt utifran den atalades personlighet, tidigare visade karaktar och
sociala forutsattningar.® Det galler dven i viss man sjdlva bedémningen av
huruvida handlingen varit kriminell, syndig, eller inte.*® Straffen ar for
domaren angivna for hela kategorin ta’azir och stracker sig fran en offentlig
tillsagelse till dodsstraff.*®* Domaren har en avsevard frihet att bestimma ett
straff for ta’azir-brott, men ar végledd av ijma, urf och/eller analogislut till
brott med fixa straff."®?

Enligt ett arabiskt talesatt & manniskor sa lika som tanderna pa en kam.
Denna syn praglar den islamska straffprocessrétten och ligger till grund for
kravet pa straff for den skyldige och skydd for den oskyldige. Oavsett vilken
brottskategori processen ror sa har den atalade langtgaende rattigheter
rorande bl.a. ratten till information om vilket brott han/hon &r anklagad for,
ratten att forsvara sig, ratten till delgivning av de bevis som anférs mot
honom/henne och prévning av en oberoende domstol. Den atalade anses
aven oskyldig till dess motsatsen ar bevisad och skuld maste faststéllas
bortom allt rimligt tvivel.*®® Med andra ord tillimpas manga av de principer
som ar vanliga i vast dven i den islamska traditionen. Den atalade saknar
dock ratt att overklaga da det islamiska domstolsvasendet saknar den
hierarkiska struktur vart system har.*®* Som vi sett &r dock straffprocessen
knuten till de polika brottskategorierna och tillampar i viss utstrackning
olika regler for var och en av dem.

7 Haleem, Sharef &Daniels (red.) 2003, 5.19-20

158 Bassiouni (red.) 1982, .56

%% Haleem, Sharef &Daniels (red.) 2003, s.21

160 Bassiouni (red.) 1982, s.213

161 peters, 2005, .66, rader delade meningar om den 6vre gransen for straff for ta’azir-brott,
en del menar att de inte kan vara strangare an hadd-straffen medan andra havdar att de kan
na upp i niva med dessa.

162 | ippman, 1989, 5.47
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164 Haleem, Sharef &Daniels (red.) 2003, s.8
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4.2 Legalitetsprincipen i shart’ah

Precis som i svensk ratt dr det som synes svart att separera processratt fran
straffratt i den islamiska ratten. Legalitetsprincipen har trots allt sin verkan i
just den grdzonen. | en bemarkelse ar den en moraliskt laddad straffrattslig
princip som fungerar som ett uttryck for medborgarnas réttigheter medan
den mera tekniskt, processrattsligt, endast ar vardefull utifran de resultat den
far. Som framkommit i diskussionen om haqq al-amn sa kan vi inte finna
legalitetsprincipen direkt uttryckt i den islamiska processratten, men val
manga av de centrala bakomliggande vardena om personlig sakerhet,
forutsebarhet och rattvisa. Straffprocessratten i shari’ah bekréftar och
forstarker dock det arbitrdra draget i straffratten och ger inget direkt stod for
legalitetsprincipen. Trots att vi hittills inte kunnat utverka nagon faktisk
princip som kan sdgas motsvara legalitetsprincipen sa kan mycket val de
enskilda momenten som utgor den finnas representerade. Darfor ska vi nu
titta narmare pa de fyra principer som vi tidigare hamtat ur Frandes
framstallning for att se hur de ar foretrddda i den islamiska traditionen.
Manga kommentatorer menar att det finns atskilligt stod for de generella
principer som utgor legalitetsprincipen inom islam. Fokus kommer att ligga
pa Koranen som den huvudsakliga réattskallan och jag kommer att behandla
punkterna i den ordning som bést férmedlar ett flodande resonemang.

4.2.1 Retroaktivitetsforbudet

Skyddet mot retroaktiv lagstiftning ar mycket centralt nar det galler
legalitetsprincipens tillampning. Som vi sett ar det ocksa ofta i termer av
non-retroaktivitet som regler om legalitet ges uttryck i olika sammanhang
som t.ex. i internationella konventioner. Det ar ocksa just rérande non-
retroaktivitet som den islamiska traditionen ger sitt kanske tydligaste uttryck
for en idé om legalitet och forutsebarhet i lagstiftningen. Nar Mohammed
hade grundat islam pa 600-talet enligt var tiderakning sa kom den att spridas
relativt fort. Den nya religionen innebar naturligtvis forandringar for dess
anhangare fran tiden fore dess tillkomst. Kanske mycket just tack vare den
relativt snabba utbredningen sd kom ocksa de islamiska reglerna att vara
jamforelsevis accepterande gentemot tidigare etablerade handlingsnormer.
Som ocksa framkommit tidigare sa bygger till och med islamska regler i
viss utstrackning pa tidigare traditioner. Den nya religionen var darmed
tillatande mot de tidigare traditionerna och accepterade i viss utstrackning
de regler som tidigare gallt fram till islams intag.

Koranen 8:38
[Muhammad!] Sag till sanningens fornekare: Om ni gor slut pa [ert
motstand till tron] skall det forflutna forlatas er... %

185 Sura Al-Anfal 8:38, ur Koranen med tolkning fran arabiska av Mohammed Knut
Bernstrém
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| detta korancitat finner man, vilket framgar tydligt, stod for idén om non-
retroaktivitet. De handlingar som utforts tiden fore det att reglerna
introducerats kommer inte att fordomas utan istallet forlatas. Denna princip
har sedan tillampats i en mangd fall rérande olika fragor som reglerats inom
islam som t.ex. riba (ranteférbudet) och aktenskapsforbrytelser.®® Det mest
kéanda av de exempel som omnamns i Koranen och som ocksa tagits till
intakt for principen om non-retroaktivitet ar en regel rérande ratten att inga
aktenskap.

Koranen 4:22-23

NI FAR inte ta till hustru den som varit er faders hustru — dock, det som har
skett, har skett — detta var ett skamldst beteende, en ond och avskyvard sed.
Ni far inte ta till hustru er moder, er dotter, er syster...dock det som har
skett, har skett. Gud &r standigt forlatande, barmhartig.'®’

| 4:23 gors en mer ingdende upprakning av de kvinnor med vilka man pa
grund av slaktskap och liknande enligt islam inte far inga dktenskap med.
Den typ av aktenskap som uppraknas i korancitatet var tidigare tillaten
bland stammarna pa arabhalvon fore islam som sedermera gjorde det till en
synd.*®® Som vi kan se &r dock de som fljt de tidigare etablerade reglerna
urséktade sin handling. Den generella tillampligheten av denna princip
bekraftas &ven av ett uttalande av Profeten i en hadith: nér en man skulle
konvertera till islam fragade han Mohammed om han skulle héllas ansvarig
for sina tidigare 6vertradelser som da svarade ”Did you not know, O *Amr,
that Islam obliterates that which took place preceding it?”.**® Denna regel
utstracktes aven till att galla straffrattsliga fragor som eventuella
"blodsskulder” som kunde hérréras fran tiden innan Profeten eftersom de
islamiska institutionerna gallande skadestand och blodspengar inte var
etablerade d&.'’® Det enda undantaget fran principen om non-retroaktivitet
och som &r vél etablerat bland islamska réttslarda & om nya regler
tillhandahaller mildare straff for den tilltalade an den regel som gallde vid
tidpunkten for brottet s& ska de mildare reglerna tillampas.*"

Vi kan alltsa konstatera att principen om non-retroaktivtet ar vl etablerad i
islamsk ratt dels som en generell regel, men ocksa mer specifikt rérande
straffratten.

166 Bassiouni (red.) 1982, s.63

187 Sura An-Nisa’ 4:22-23, ur Koranen med tolkning fran arabiska av Mohammed Knut
Bernstrom

168 Baderin 2003 5.113

169 Haleem, Sharef &Daniels (red.) 2003, 5.70
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171 Bassiouni (red.) 1982, s.63

48



4.2.2 Kravet pa lagenlighet

Principen om lagenlighet ar den kanske enskilt viktigaste principen av de
fyra som ligger till grund for legalitetsprincipen. Vanligtvis far den dock
séllan ett tydligt uttryck utan brukar snarare behandlas som en del av
reglerna kring non-retroaktivitet. Detta géller dven den islamiska traditionen
varfor stddet man finner ofta &r tatt forknippat med just regler om
retroaktivitet. Inledningsvis bor dock en viktig bestdmmelse i islamsk
rattslara lyftas fram som indirekt ror principen om lagenlighet och &r central
for det islamiska domstolsvasendet. Det &r principen om lagens foretrade
som brukar ga under bendmningen principen om legitimitet bland islamiska
rattslarda. Den innebdr att offentliga beslut eller procedurer aldrig ar
gallande mot den enskilde for svitt de inte ar forenliga med lagen.'
Lagens ord ska foljas och ingen star ver detta.

Koranen 5:49
Du skall darfor doma mellan dem, stédd pa det som Gud har uppenbarat
[for dig, Muhammad] och inte foga dig efter deras énskningar.*”

Koranen 5:45
Ja, de som inte démer i enlighet med vad Gud har uppenbarat begar oratt
mot sig sjalva.'”

Ingen kan med andra ord pasta sig sta over lagen, inte ens den vérldsliga
harskaren. P4 manga satt kan detta sdgas ha grundlagt en elementar
uppfattning om separationen mellan lagstiftande och verkstallande makt
eller en grundlaggande rule of law om man sa vill. Att separera lagstiftande
och verkstéllande makt i ett religiést rattssystem séager i och for sig inte
sérskilt mycket om regelns egentliga kraft eftersom den gudomliga makten
ar den enda legitima lagstiftaren. Daremot kan idén om lagens foretréade
sagas ge ett visst stod for principen om lagenlighet da allt vad som inte
foljer lagens ord &r att anse som illegitimt.

Forutom denna bakomliggande idé om lagens foretrade sa ger Koranen éven
mer direkt stod for principen om lagenlighet. Som sagts ovan sa ar ofta
dessa Korancitat tatt knutna till idén om retroaktivitet, men dess
huvudsakliga innebdrd ligger snarare narmare principen om lagenlighet. Det
bor dven poangteras att shari’ah inte foresprakar en rigid implementering av
de legalistiska principerna. | avsnittet ovan om haqgq al-amn har vi kunnat se
att vad vi skulle kalla for tillampningen av legalistiska moment i viss man
varierar dver de olika kategorierna av brott. Just denna relativistiska syn pa
vad som kan uppfattas som legalitet aterspeglas &ven i att de islamska
rattslarda fran de olika madh’hab framst &gnat sig at att rent praktiskt

172 Weeramantry, C.G. Islamic jurisprudence — an international perspective, Hampshire
1988, 5.79

13 Sura Al-Ma’diah 5:49, ur Koranen med tolkning fran arabiska av Mohammed Knut
Bernstrom

74 Sura Al-Ma’diah 5:45, ur Koranen med tolkning frén arabiska av Mohammed Knut
Bernstrém
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granska och ordna de olika brotten. Det har i sin tur fatt till foljd att
utvecklingen av generella principer i viss man blivit lidande. Man bor i detta
sammanhang dock inte glomma de principer som presenteras i Koranen och
som s&dana anses som evigt gallande i islamsk rattslara.'”

Koranen 17:15
Vi straffar inte [ett folk] forran Vi sant Vart sandebud [till dem].

Koranen 17:16

Men nér Vi har beslutat att lata ett folk ga under, varnar Vi dem i deras mitt
som bara lever for néjen och njutningar, och [om] de anda [fortsatter] att
trots%eOss faller den ofrankomliga domen 6ver dem och Vi forintar dem
alla.

Koranen 28:59
Men din Herre forgor inte stader som inget sdndebud &nnu kommit till for
att framfora Vart budskap...*"”

Koranen 6:19

Sag: Vilket vittnesbord vager tyngst?”” Sag: ’Gud &r vittne mellan mig och
er [att] denna Koran har uppenbarats for mig for att jag med den skall
varna er och alla som nds av den”.*"®

Essensen av dessa citat 4r att man inte kan adraga sig ansvar for brottsliga
handlingar savida dess olaglighet inte forst delgetts en. Att inte kunna
straffas forrén lagen presenterats ligger onekligen mycket nara principen om
nullum crimen sine lege i de vasts rattstraditioner. Det foreligger dock en
viktig skillnad. Utan att kunna presentera nagra djupgaende principer om
korantolkning sa tycks det som att fokus i dessa citat ligger kring individens
eller folkets subjektiva medvetenhet. Gud straffar inte forrdn han sant sitt
séandebud och gud forstor inte staden forrdn han sént sitt budskap och det ar
forst efter att de som lever for ndjen och njutningar blivit varnade som de
forintas. | den religitsa kontexten tycks dessa regler vara en férmaning om
att medvetet folja en sarskild moralkodex. Ar en person inte medveten om
de handlingsregler han/hon férment har att fbga kan dennes moraliska skuld
ocksd pastds vara mindre genomgripande.’” Det &r alltsd forst efter att
manniskan upplysts i bemadrkelsen blivit subjektivt medveten om de krav
som kan stéllas pa henne som hon ocksa kan skuldbeldggas. Rent historiskt
passar aven dessa regler val in i det tidiga islam som under nagra

175 Kamel, Taymour, The principle of legality and its application in Islamic criminal
justice, I Bassiouni, Cherif (red.) The Islamic criminal justice system, New York 1982,
s.157-158

176 Sura Al-1sra’ 17:15-16, ur Koranen med tolkning fran arabiska av Mohammed Knut
Bernstrom

77 Sura Al-Qasas 28:59, ur Koranen med tolkning frén arabiska av Mohammed Knut
Bernstrom

178 Syra Al-An’am 6:19, ur Koranen med tolkning fran arabiska av Mohammed Knut
Bernstrom

19 Detta &r dtminstone sant i deontologiska, etiska inriktningar. Islam, liksom kristendom,
ar onekligen deontologisk.
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arhundraden genomgick en i det narmaste osannolik expansion. De nya
folken skulle inte behandlas orimligt hart innan de upplysts om de lagar och
regler de haft att folja.

| formuleringen av kravet pa lagenlighet innefattas &dven principen att
domaren ej far utdoma straff som overstiger straffarten eller straffmangden i
bestammelsen och ej heller utgor en annan paféljd an den stadgade. Som vi
sett ovan ar denna princip tillsynes helt franvarande i islamsk straffrétt.
QAdin har endast generella riktlinjer som galler for hela kategorin ta’azir om
vilken typ av pafoljd som &r aktuell och i Gvrigt dverlamnas beslutet om
lampligt straff i stort sett till domarens diskretiondra beslutsomréde.'®
Naturligtvis finns vissa riktlinjer att f6lja och emellanat lagstadganden fran
centralmakten om lampligt straff, men rent principiellt & gadin obehindrad
att utdoma straff pa relativt fria grunder. Med andra ord &r denna del av
kravet pa lagenlighet svarligen uppfylld i den islamiska traditionen.

Det ar formodligen ofrankomligt att regler som stammar ur en religios skrift
kan ges en betydelse av moralkodex som skissats pd ovan. Religidsa regler
ar, och regler i islam &r inget undantag, atminstone i viss utstrackning regler
med etiska och moraliska ansprak. Dessutom framkommer det tydligt att
principen om lagenlighet vid straffmatningen helt saknar erkannande. Men
daven med dessa aspekter tagna i beaktande sa tycks det klart att det
atminstone gar att finna ett visst teoretiskt stod for principen om lagenlighet
i den islamiska rattstraditionen.

4.2.3 Analogiforbudet

Enligt forbudet mot att utvidga den straffbara garningen genom analogislut
far domstolen vid sin tolkning av huruvida det foreligger motsvarighet
mellan den konkreta garningen och lagtextens géarningsbeskrivning inte ga
utdver en normalsprakig eller juridiskteknisk forstaelse av lagtexten.
Huruvida denna princip har teoretiskt stod i islamsk rétt eller inte ar en
relativt komplicerad fraga. Man kan dock borja med att konstatera att
ulaman i stort inte uppmuntrar giyas eller analogislut géallande
straffrattsliga regleringar.® Denna uppfattning ar dock l&ngt ifr&n absolut
och asikterna gar isar bland islamska rattslarda. Qiyas utgoér som vi sett en
central del av rattskallelaran. Manga nya regler tillkommer just genom
analogislut och qiyas &r ett av de viktigaste satten pa vilket ratten utvecklas
till att innefatta nya omraden och situationer. Om giyas legitimitet som
rattskalla rader det dock konsensus. Mohammeds féljeslagare, de tidiga
juristerna, teologerna och ’ulaman i stort & Overens om att analogi inom
juridiken ar en giltig rattskalla per se.'®?

Det &r just detta som gor fragan om ett analogiforbud sa komplex. Qiyas kan
betraktas som en réttskalla i bemarkelsen: ett satt att skapa nya regler. | detta

180 Bassiouni (red.) 1982, s.219
181 Kamali 2003, 5.294
182 Hassan 1986, 5.426
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avseende har qgiyas alltsa pa satt och vis en lagstiftande funktion. Samtidigt
kan dven giyas ses som ett tillampningssatt av lagen i bemarkelsen: att
analogiskt tillampa redan existerande regler. Gransen mellan dessa tva
anvandningar av begreppet ar harfin och i det narmaste omajlig att dra, men
likval &r det just denna gransdragning som ar vasentlig i vart fall. Att man
genom analogiska resonemang utvidgar det straffbara omradet i en slags
lagstiftande sammanhang &r naturligtvis inte ifragasattningsvart utifran
analogiférbudet under legalitetsprincipen. Om vi haller oss till en
formalistisk uppfattning av legalitetsprincipen sd &r det egentligen
fullstandigt likgiltigt hur en ny regel tillkommer, om det s& ar genom folkets
vilja eller som ett resultat av min hunds asikter. For en formalistisk
legalitetsprincip ar det endast vésentligt hur regler tillampas nér de val ar i
bruk. Som sagts ovan sa ar tillampningen av ett analogiférbud en nagot
omstridd frdga inom islam. Det finns snart sagt lika manga asikter om
analogislutens anvandning rent praktiskt inom juridiken som det finns
rattslarda. En del menar att qgiyas endast ar tillatet rérande regler om
varldsliga foreteelser s som vilken mat man bor ata. Andra menar att
analogislut far sin auktoritet genom sin rationalitet och inte Koranen och
sunnah varfor giyas bor accepteras som det renaste uttrycket for guds vilja.
Ytterliga andra godtar den logiska strukturen i giyas men menar att det inte
ar applicerbart pa juridiska regler medan en del t.o.m. forkastar
anvandningen av giyas helt och hallet.**® Féresprakare for tillimpningen av
analogislut brukar aberopa en mangd verser ur Koranen.

Koranen 4:59

Troende! Lyd Gud och lyd Sandebudet och dem bland er at vilka myndighet
och ansvar anfortrotts; och om ni rakar i tvist om nagot, overlat da
avgorandet at Gud och Sandebudet, om ni tror pa Gud och den Yttersta
dagen.'®

Detta korancitat visar enligt foresprakarna for qiyas pa att tvister endast kan
I6sas genom att man ser till de tecken och indikationer som gud ger i
Koranen och sunnah. Man beaktar sedan detta i samband med foretradesvis
ytterligare ett korancitat:

Koranen 59:2
Lar av detta, ni som ser klart!*®®

Denna position understdds sedan &ven av hadithen om domaren som blir
skickad av Muhammed till Yemen (se ovan). Man rdaknar med att giyas
innefattas i ijtihdd och darmed omfattas av domarens mojlighet att nyttja sitt
eget omdome. | sunnah finns dven exempel pa att Muhammed sjéalv anvant
sig av analogiska resonemang, bl.a. da han meddelar en kvinna som undrar
over om det gynnar hennes doda far att hon utfor en hajj at honom att det pa

183 Hassan 1986, 5.426-427

184 Sura An-Nisa’ 4:59, ur Koranen med tolkning fran arabiska av Mohammed Knut
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185 Sura Al-Hashr 59:2, ur Koranen med tolkning frén arabiska av Mohammed Knut
Bernstrém
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samma satt som det skulle gynna fadern att hon aterbetalar hans ekonomiska
skulder skulle gynna honom om hon &terbetalar hans skuld till gud.*®

Samtidigt finns en i det ndarmaste rakt motsatt syn inom vilken man menar
att det inte &r upp till manniskan att soka de bakomliggande orsakerna och
syftena med de gudomliga reglerna.’®” Aven denna inriktning stoder sig
naturligtvis pa korancitat av vilka jag endast presenterar ett fatal.

Koranen 6:38

...ingenting har Vi forbisett i Vart beslut.'®®

Koranen 5:47

...de som inte démer i enlighet med vad Gud har uppenbarat &r syndare
som trotsar Gud.'®

Som vi kan se bygger saval motstandare som foresprakare for giyas sina
argument pa samma grundantagande: att guds budskap och Muhammeds
vittnesbord ar den enda sékra kallan till juridiska regler. Synen pa hur denna
kunskap kan uppnas skiljer sig dock at och ror framst mojligheten att pa ett
legitimt sédtt kunna avgora asl eller originalfallets vasentliga aspekter samt
“illah eller den barande juridiska principen bakom ursprungsregeln.

Aven om, som sagts ovan, analogislut rérande straffrattsliga sporsmal inte
uppmuntras s gor de flesta rattslarda ingen atskillnad mellan
tillampligheten p& straffrattsliga regler och pé juridiska regler i stort."®® De
korancitat och hadith som &beropas till stod for giyas ar alla uttryckta i
absoluta termer och féster ingen sarskild betydelse vid det straffrattsliga
omradet varfor man sluter sig till att det &r tillampligt med analogislut
rorande alla delar av shari’ah. Exempelvis har de allra flesta, forutom de
tillhérande den hanafitiska skolan, godtagit en analogi mellan Zzina,
aktenskapsbrott, och sodomi och tillampar darfor hadd-straffet for zina dven
rorande sodomibrott. Samtliga rattsskolor ar dock Gverens om att qiyas ar
tillampligt i frdga om ta’azir-brott.'*!

Shari’ahs dvergripande metod bygger i stort pa analog snarare an analytisk
tillampning av rattsregler. Gransdragningen mellan analogislut vid
tillampningen av en regel och analogislut som en réattskalla blir darmed
ytterst suddig. Nar val en eller flera auktoriteter utfort och bekraftat en
sarskild uttolkning av lagen sa kan denna nya tolkning sagas vara att rakna
som en gallande regel. Analogiforbudet &r darmed relativt svart att applicera
pa den islamiska rattens strukturer och funktioner.

186 Kamali 2003, 5.289

18" Hassan 1986, s.451

188 Sura Al-An’am 6:38, ur Koranen med tolkning fran arabiska av Mohammed Knut
Bernstrom

189 Sura Al-M4’idah 5:47, ur Koranen med tolkning frén arabiska av Mohammed Knut
Bernstrom

190 Kamali 2003, 5.203

191 Kamali 2003, 5.293
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4.2.4 Kravet patydlighet

Kravet pa tydlighet ar den av de fyra punkterna som kanske kan sagas bara
pa minst principiell tyngd. Det ar snarare fraga om en praktisk regel som
fungerar som en slags forutsattning for de Ovriga principerna. Den ar dock
mycket vasentlig vid praktiska bedomningar av en specifik regels
forutsebarhet och Overensstdammelse med legalitetsprincipen. | Fréndes
formulering ar det fraga om att lagstiftaren ar forhindrad att utfarda
obestamda straffbestammelser rérande det straffrattsliga ansvaret. Det maste
sagas sta klart att nagon lagstiftare i den bemarkelse som vuxit fram genom
den europeiska historien och som Frande sakert avser, inte ha nagon
relevant plats i den traditionella islamiska rétten. Naturligtvis instiftar den
sekuldra makten regler dven i muslimska l&nder (se ovan rérande gandn),
men detta faktum &r inte av intresse nar vi granskar klassisk islamsk ratt.
Dér ar gud den enda egentliga lagstiftaren. Guds ord har sedan formedlats
av angeln Gabriel via Mohammed och har utifran givna regler uttolkats av
rattslarda genom aren. Lagarna ar givna en gang for alla och vad som
aterstar ar endast att uttolka den gudomliga viljan utifran tidens skiftande
forutsattningar.

| den islamiska traditionen skall man dock vara noga med att sarskilja tva
auktoriteter gallande lagstiftningen. For det forsta den auktoritet gud har
som instiftare av den faktiska lagtexten och for det andra den som innehas
av jurister s& som uttolkare av denna lagtext."®* Gallande den forsta
auktoriteten saknas som vi sett ovan i viss man relevans vad det galler
kravet pa tydlighet da Koranen ar tillkommen genom guds vilja en gang for
alla. Avseende juristernas auktoritet kan man dock ténka sig att det kan
uppstallas krav pa tydlighet i de réattslardas uttolkning av lagen. Detta ar
dock inte lika sjalvklart nar vi betdnker vilka rattskallor som finns. De som
samlat ihop information om Mohammeds gdéranden och latanden till hans
sunnah har prioriteringar i sitt arbete, sdasom sanningsgrad, som naturligtvis
ar mycket mer relevant an tydlighet. Det finns inte s& manga sétt att uttrycka
vad Mohammed sagt och gjort pa dn de som redan noterats. Det ar inte
heller sjalvklart att tydlighet har en prominent plats néar det galler ijma’.
Konsensus inom ’ulaman &r inte institutionaliserat i bemarkelsen att
rattslarda traffas med jamna mellanrum och kommer Gverens utan ar snarare
ett informellt uttryck for ett faktiskt tillstdnd som é&r statt under standig
forandring. Antingen ar man 6verens om en uttolkning eller sa ar man det
inte. | den utstrackning man raknar analogislut som en rattskélla sa tycks det
dock rimligt att stalla krav pa tydlighet rérande dessa. Detta finns &ven
uttalat inom shari’ah dar vissa rattslarda menar att krav pa tydlighet kan
uppstallas rérande analogislut frén koranregler.®® Tydlighet i lagstiftningen
kan i den bemérkelse som avses i legalitetsprincipen med andra ord
svarligen sdgas vara relevant i islamsk rétt.

192 \Weiss, Bernard G, The spirit of Islamic law, Athens 1998, s.114
193 Hassan 1986, 5.427
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Lat oss dock helt kort bortse fran denna specifika diskussion och istéllet se
narmare pa hur tydlighet uppfattas inom islamsk ratt mer generellt. Vi bor
dock halla i atanke att shari’ah ar mycket kasuistisk och i den bemérkelsen
liknar common law-system snarare &n civilrattsliga system.'®* Det ar sillan
sa att en regel framgar tydligt i textform som sedan folket har att folja.
Generellt sett ar varje situation istéllet unik och ska bedémas utifran de i den
situationen relevanta parametrarna. Tydlighet i lagstiftningen ar déarmed ett
koncept som inte &r helt enkelt att passa in i den islamska rattens generella
systematik. Detta bekraftas dven i viss man av det enda korancitat som jag
sprungit pa kring fragan.

Koranen 2:67

OCH [MINNS] att Moses sade till sitt folk: ’Gud befaller er att offra en ko
[och] de svarade: ’Driver du med 0ss?”” [Moses] sade: ~’Gud bevare mig
for att gdra nagot sa daraktigt!””*®

Det &r inte citatet taget for sig utan snarare citatet sett i sin kontext som ger
oss en inblick i idén om tydlighet i lagstiftningen inom islam. Bernstrom har
notat just denna ayat och beskriver déri dess bakgrund. Anledningen till att
folket frdgar om Moses driver med de har sin grund i att foreskriften
kungjordes utan ndgra detaljer och i mycket allmanna ordalag.'*® Bernstrém
papekar sedan, med stod hos andra kommentatorer av Koranen, att
berattelsens lardom ar det foga tillradliga i att soka tillaggsforeskrifter till
religiosa pabud som ursprungligen formulerats i allmanna ordalag.*®” Man
ska inte i onddan ytterligare komplicera lagens foreskrifter. Som vi ser
styrker denna poang i viss man den tidigare presenterade framstéllningen
om islams syn pa tydlighet i lagstiftningen. Naturligtvis kan inte regler inom
islamsk ratt vara totalt oforstaeliga och arbitrara som vi sett rérande giyas.
Men principen om krav pa tydlighet hos lagstiftaren, sa som vi hamtat den
fran Frande, har visat sig svar att applicera direkt pd det islamska
rattssystemet.

4.3 Legalitetsprincipen i formell islamsk
ratt sammanfattning och kommentarer

Som vi sett tycks legalitetsprincipen i sin helhet aldrig ha kommit till
uttryckt i den islamiska rattstraditionen. Vad som ar intressant &r dock att
bilden blir ndgot annorlunda nar man dissekerar den och istallet granskar
dess bakomliggande grundsatser. De fyra principer som kan sagas ligga till
grund for legalitetsprincipen &r alla mer eller mindre noggrant beaktade i
den islamiska traditionen. Den princip som tycks vara i storst
overensstimmelse i de bada traditionerna ar forbudet mot retroaktiv

1% Rosen, Lawrence, The justice of Islam, Oxford 2000, s.57

1% Sura Al-Bagarah 2:67, ur Koranen med tolkning fran arabiska av Mohammed Knut
Bernstrom

19 Bernstrém, Mohammed Knut, Koranens budskap, Stockholm 2000, .43 not 54

197 Bernstrém 2000, .34 not 55
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lagstiftning. Inom islam har den ett mycket tydligt uttryck och en lang
historia som formodligen kan sparas till de tidiga kalifaten och islams datida
expansion. Angaende kravet pa tydlighet i lagstiftningen har vi kunnat
notera att den ar svarapplicerbar pa islamsk ratt. Aven om idén naturligtvis
ar narvarande sa far den aldrig riktigt relevans i ett system dar gud ar
envaldig lagstiftare och juridikens uppgift i princip ar att uttolka den en
gang for alla givna, gudomliga viljan. Rérande forbudet mot analogislut vid
tillampningen av straffrattsliga bestimmelser finner vi dven dar en viss
diskrepans. | den islamiska ratten utgor analogislut en av de viktigaste
rattskallorna. Gransdragningen mellan denna funktion och analogislut vid
tillampningen av en regel blir darfor otydlig. Rattslarda har olika syn i
fragan och trots att det generellt anses olampligt att nyttja giyas i
straffrattsliga spérsmal sa finns ingen strikt princip som ger uttryck for
detta. Med andra ord tycks det har finnas en klar skillnad mellan principen
om forbud mot analogislut och den islamiska traditionens normer pa
omradet. Betydelsen av denna skillnad foérminskas dock nagot av den
uppenbara olikheten mellan réttstraditionernas rattskallel&ra.

Den kanske viktigaste principen, den om lagenlighet, &r i viss utstrackning
representerad i det islamiska rattsmedvetandet, men som vi sett dock med
undantag vid utdelandet av straff. Men det &r inte enbart rorande
straffutmatning som principen om lagenlighet blir satt pa undantag. Precis
som vi lagt marke till redan fran borjan sa star den islamska straffrattens
struktur i viss man i motsattstallning till principen om lagenlighet. De
diskretiondra brotten eller ta’azir tycks genom sin blotta natur sta i strid med
denna princip. Som vi sett ovan bestar kategorin ta’azir dels av de brott som
stadgats i Koranen eller sunnah men som av olika anledningar inte kan
kvalificeras som huddd eller gisés och dels de handlingar som anses strida
mot samhalleliga intressen, maslahah. Enligt vissa rattslarda maste domaren
vid ta’azir-brott bestdmma huruvida handlingen kan anses strida mot texten
I shari’ah for att darefter utméta endast de straff som avsetts for ta’azir.
Domaren har alltsa inget diskretionart utrymme rérande den forsta kategorin
av ta’azir-brott annat an avseende straffbestamningen.’®® Nar det rér den
andra kategorin ta’azir-brott, alltsa de som definieras genom maslahah, sa ar
inte den brottsliga handlingen val definierad i texten utan istallet ges endast
generella riktlinjer for beddmningen av huruvida handlingen ar skadlig for
samhallet.’*® En handling tagen for sig kan vara tillaten, men den kontext
den utfors i gor den till en Overtradelse av det samhalleliga intresset och
darmed till ett ta’azir-brott.”® Detta skulle naturligtvis st i strid med
principen om lagenlighet och i grunden kullkasta legalitetsprincipens
tillampning i islam. Sattet den senare kategorin av ta’azir beskrivs ger dock
intrycket av att det snarare ror fragor om vad vi i Sverige skulle klassa som
straffprocessuella tvangsmedel sasom tvangsvard eller haktning. Man kan
adomas ansvar for ett ta’azir-brott antingen om ens handlande medfért skada

1% Haleem, Sharef &Daniels (red.) 2003, s.71

199 Benmelha, Ghaouti, Ta’azir crimes, i Cherif Bassiouni (red.) The Islamic Criminal
Justice System, London 1982 , 5.213

200 Haleem, Sharef &Daniels (red.) 2003, s.71
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for samhallet eller om man bér en potentiell risk att skada samhallet.?®*

Kamali ger exempel pa detta med att domaren kan besluta att frihetsberéva
den enskilde om denne har en svar psykisk storning eller hakta den enskilde
vid recidiv- eller kollusionsfara.’’> Dessa ar dock langt ifrdn de enda
situationer som ryms inom ta’azir. De paféljder som star tillgangliga for
domaren vid ta’azir-brott sdsom piskrapp, frinetsberévande och dddsstraff,
tycks helt omotiverade om de enda “brott” som &r aktuella ror
sinnessjukdom och héktning av utredningstekniska skél. Vi kan daven hitta
explicit namnda exempel som bekraftar detta med mened, korruption och
utpressning som tillhdrandes ta’azir-kategorin®® liksom fortal och det
omtalade ranteférbudet, riba.?®* | 6vrigt ar faktiska exempel mycket sallan
omnamnda av kommentatorer utan fokus ligger nastan uteslutande pa typen
av straff eller processen att kriminalisera genom ta’azir.

Sammantaget kan man se att trots legalitetsprincipens synbara franvaro i den
islamiska traditionen sa ar de flesta av dess bakomliggande grundsatser dnda
beaktade i nagon utstrackning. Genomslaget ar olika for de olika
principerna, men i stort tycks atminstone de idéer som utgor principen om
legalitet finnas narvarande. For att battre forsta den diskrepans som &ndock
finns, sarskilt betraffande principen om lagenlighet avseende ta’azir, sa ar
det dags att lamna den formella lagen for att istéllet se narmare pa den
idémaéssiga och kulturella kontext i vilken reglerna har sin tillhérighet.

201 Bassiouni (red.) 1982, s.214

202 Haleem, Sharef &Daniels (red.) 2003, 5.72
203 Bassiouni (red.) 1982, 5.167

204 Haleem, Sharef &Daniels (red.) 2003, .6
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5 Legalitet och den islamska
rattens grunder

Vad som slar en vid en granskning av den islamska ratten &r att det trots allt
finns en viss konkurrens mellan sekulart och religiost. Manga av de
juridiska reglerna ror typiskt religiosa foreteelser, men det finns dven ett
stort utrymme for reglering av mer varldsligt praglade samhallsfragor t.ex.
avseende vissa brott. Naturligtvis har manga av dessa varldsliga fragor
kommit att inkorporeras i den religiosa sfaren. Juristerna i den islamiska
traditionen har alltid motsatt sig den vérldsliga maktens forsok att
enhetliggéra och skapa en gemensam kodifiering av shari’ah. Istallet har
rattsskolornas auktoritet fortsatt att utvecklas och den sekuldra maktens
lagstiftande ambitioner istéllet inkorporerats i den religiosa ratten.?® Som vi
sett ovan ldmnas t.ex. genom ta’azir ett visst utrymme for den vérldsliga
makten att instifta regler utifran hansyn till allmdn- och
individualprevention istallet for utifran strikt religiosa normer. | det
religiosa rattssystemet ar naturligtvis inte a-religiosa fragor av samma
intresse som religiosa. Fa islamska rattslarda har dgnat nagot stdrre intresse
for just ta’azir och andra tillsynes varldsliga fragestaliningar.?®® De sekulara
kategorierna kan i en sadan situation ha kommit att bli ndgot styvmoderligt
behandlade i rattsteorin. Detta skulle i sadana fall delvis kunna forklara de
problem for legalismens genomslag i islamsk ratt som vi noterat ovan.
Fragan dr dock om det ar sa enkelt. Ta’azir ingar trots allt i den religiésa
traditionen dar den fyller en funktion. Shari’ah har aldrig varit ett medium
for den varldsliga maktens lagstiftningsambitioner utan maste dven ha haft
ett internt syfte med exempelvis ta’azir som straffrattslig kategori.”” Fréagan
ar darmed snarare utifrdn vilket sammanhang som vi har att forsta
legalitetsprincipens begrénsningar i den islamska réattstraditionen. Om
problemet inte primart kan bestdimmas av motséttningen mellan sekulart och
religiost sa bor vi istéllet titta pa nagra grundlaggande drag i den islamiska
rattens idégods.

5.1 En islamsk uppfattning om rattvisa

En kommentator kunnig pa islamsk kultur har skrivit:

Whereas Christianity is primarily the religion of love, Islam is above all the
religion of justice. This does not, of course, mean that Christians are
necessarily better at loving than Muslims, or that Muslim society lends itself
more successfully to the realisation of justice...Nevertheless...the two
watchwords, love and justice, can usefully act as signposts to a wide range

205 Khadduri, Majid, The Islamic conception of justice, London 1984, s.151
206 Bassiouni (red.) 1982, 5.166
27 Rosen, Lawrence, 2000, 5.64
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of differences between the two religions in terms both of their acknowledged
practices and dogmas and of the unconscious prejudices of their
adherents.?®

Citatet indikerar den stora betydelse som tillméats fragan om rattvisa och
orattvisa i den islamiska och arabiska kulturen. Ingen annan moralisk eller
religids princip, forutom existensen av den “Enda Guden”, &r tydligare
betonad i Koranen &n just rattvisa. Ett av Profetens viktigaste syften med sin
sunnah var att fortydliga och precisera de abstrakta maximer om rattvisa
som kommer till uttryck i Koranen.?® Uppfattningen om rattvisa inom
islamsk kultur &r naturligtvis fokuserad kring den gudomliga rattvisan, men
kan forutom detta sagas kannetecknas av tva aspekter som starkt praglar
den, nd&mligen kontextualitet och reciprocitet.

5.1.1 Kontextualitet

Den slutliga, gudomliga réttvisan dr av gud given och oss delgiven genom
Koranen och Profetens sunnah.?’® Réttvisa i den utstrackning som
manniskan kan forsta och utféra ar darfor inte absolut da detta ligger utanfor
manniskans fattningsformaga. Vad som &r vasentligt for manskligheten ar
snarare att med hjalp av sitt fornuft skapa ett samhalle som maximerar den
sociala nyttan istallet for att ge uttryck for absoluta principer.?'
Tyngdpunkten for denna manniskornas rattviseuppfattning ligger darfor
istallet i en analys av sociala forhallanden och relationer snarare an i de
gudomliga skrifterna. Lawrence Rosen &r en av de forskare som har
genomfort djupgaende studier rérande just sociala och kulturella relationer i
den islamska varlden. Han menar att just den institution i arabvarlden som
de flesta icke-araber vid ett besok gor sig bekant med forst, sougen, kan
tjana som en allegori for det arabiska samhallet i stort. P& marknaden ar
priserna inte satta och att pruta ar givet. PA samma sétt menar han att sociala
relationer och det kulturella livet i det arabiska samhallet &r praglade av
denna mentalitet. Precis som i sougen formas sociala forhallanden genom
forhandling och radplagning. Aven om familjen, gruppen eller grannskapet
kan utgora grunden for en persons anknytningar sa ar det trots detta genom
en standig process i vilken sociala relationer omskapas och éverprévas som
man soker sin trygghet. | centrum for denna uppfattning star individen i ett
nat av sociala forpliktelser som inkorporerar dennes sociala bakgrund och
faktiska forbindelser.?*? For att forstd en person soker man saledes reda ut
dennes belagenhet i vaven av relationer, vilket ocksa ar ett viktigt inslag i
den arabiska berattartraditionen.”*® Det kronologiska perspektivet ar t.ex.
inte anvant sa som i vast. Detta blir tydligt aven i Koranens struktur som ar

208 Ruthven, Malice, Islam in the world, New York 2000, 5.219.220

29 Khadduri 1984, 5.10

219 Khadduri 1984, 5.3

21 Rosen 2000, 5.171

212 Rosen, Lawrence, Islamic ”Case-Law” and the logic of consequence, i June Starr och
Jane F. Collier (red.) History and power in the study of law, Ithaca, N.Y. 1989, 5.306

213 Starr & Collier (red.) 1989, 5.307
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baserad pa surornas langd snarare an tidsordning &ven om detta inte
efterfoljs helt strikt.?** Man lar inte kanna sanningen om en person &ver tid
utan genom dennes relationella belédgenhet.

Med andra ord &r manniskans kontextuella situation mycket central for
uppfattningen om rattvisa i den islamiska kulturen och darmed &ven
juridiken. Vi far ett bra exempel pa denna typ av relationell rattvisa om vi
betraktar principer kring bevisning i den islamska domstolen. Muntlig
vittnesbord hyser absolut auktoritet nar det géller bevisning i straffrattsliga
mal. Det som ar skrivet kan vara felaktigt och kraver nastan alltid
bekraftelse genom ett muntligt vittnesmal.?*®> Den muntliga bevisningens
betydelse i islamsk ratt staller stora krav pa vittnenas arlighet och
trovardighet och efterhand har darfor en praktik for att beddma vittnen véxt
fram. Denna praktik ar préglad av det kulturella synsétt vi talat om ovan.
Domaren maste garantera vittnenas moraliska integritet och standard och
agnar da mycket tid at en karaktarsbeddmning som gors genom att utreda
vittnets sociala tillhérighet och huruvida hon agerar i enlighet med sin
sociala stallning.?'® En liknande bedémning brukar dven utféras avseende
parterna i ett mal.?" Detta ar tankt att ge domaren ledtradar om hur parterna
eller vittnet interagerar i samhéllet och pa sa vis ocksa en féraning om vad
som faktiskt hant i mélet i friga. Aven om denna certifieringsprocess inte
langre tillampas sa ar dess grundlaggande antaganden fortfarande viktiga
vid bedémningen av ett vittnes trovardighet och processen i en domstol.*®

5.1.2 Reciprocitet

Det arabiska spraket ar kant for sin breda vokabular och sitt rika litterara
uttryck. For varje handling eller begrepp om maénsklig aktivitet finns det
vanligtvis dussintals mer eller mindre synonyma uttryck pa arabiska som
alla kan ségas konnotera olika aspekter av begreppet i fraga. Det ojamforligt
vanligaste ordet for rattvisa pd arabiska &r dock ordet *adl.”*® Man tanker
sig att den rattradiga personens karaktar kan beskrivas med denna term och
det har varit vanligt genom historien att vittnen har kravts vara *adl innan de
fatt avge vittnesmal. Ordet ’adl betyder ungefar jamvikt, likvardighet,
ekvivalens, balans eller motvikt.?° Denna grundldggande idé kommer dven
till uttryck i Koranen.

Koranen 6:126
Om ni besvarar [ett angrepp som ni utsatts for], besvara det da med samma
medel som anvandes mot er??

214 Campanini 2007, 5.19

215 Zubaida, Sami, Law and power in the Islamic world, London 2003, s.44-45

215 Zubaida 2003, .99

217 Starr & Collier (red.) 1989, s.309

218 Rosen 2000, 5.73

219 Khadduri 1984, 5.6

220 Khadduri 1984, 5.7

221 Sura An-Nahl 6:126, ur Koranen med tolkning fran arabiska av Mohammed Knut
Bernstrém
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Den semantiska betydelsen av begreppet "adl ger en ganska god idé om den
andra aspekten av réttvisa inom islam, den om reciprocitet och balans.
Centralt for rattviseuppfattningen inom det traditionella islam ar begreppet
haqg som vi st6tt pa ovan i haqq al-amn. Vanligtvis oversatts hagq med
réttighet”, men dess implikationer &r betydlig mer skiftande och subtila an
sa. Betydelsen av haqq ligger narmare “rattighet och skyldighet/plikt” och
berdr fordelningen av just rattigheter och skyldigheter och de forpliktelser
genom vilka manniskor & sammankopplade.??? | en annan analytikers ord
sa ar al-hagq “the...notion expressing the unity of the concepts of truth,
right and obligation”.?*®* Man kan med andra ord tala om en slags
sammanflatning av begreppen "réttighet” och skyldighet”. En rattighet blir
i denna kontext nagot man har rattmatig besittning 6ver, den blir da nagot
reellt, ndgot som kan overflyttas mellan méanniskor. Forstatt pa detta sétt ar
orattvisa ett tillstand dar delar av denna konkreta rattighet befinner sig pa fel
plats. Den rattvisa handlingen blir da atgarden att aterborda denna forlupna
del till sin rattmatiga plats.?** Rattvisa ar alltsa att aterstalla balansen i
fordelningen mellan rattigheter och skyldigheter for att pa sa vis skapa
harmoni. Denna balans kan s&gas utgora tingens ontologiska balans och den
rattvisa handlingen ar, forutom moraliskt rattfardig, ocksa en garant for
stabilitet. Rattvisa ar darfor inte en rorelse framat, en utveckling mot det
ideala tillstdndet, utan snarare en rorelse bakat mot ett aterstéllande av
sakernas tillstdnd.?® Vi kan &ven finna detta drag i den anti-utopiska
hallning som vi talat om ovan.

Just denna uppfattning av det rattvisa tillstindet som det val balanserade
tillstandet aterkommer dven inom juridiken. Shari’ah efterstavar att varna
gemenskapens intressen snarare an individens. Syftet med lagen &r att
skydda de troendes gemensamma intressen medan den enskilde tas i
beaktande i den mén det inte stdr i konflikt med gemenskapen.?® Lagen
syftar alltsa till att balansera och aterstélla forhallanden inom gemenskapen
sd som de varit och bor vara. Den rattvise harskaren &r den som standigt
motarbetar den instabilitet som emanerar i att nagon tilldelas en
oproportionerligt stor del.?®” Rattvisa i islam kan allts& sagas inkorporera en
uppfattning om reciprocitet och restitution. Den réttfardiga handlingen &r att
atergalda den orattfardiga handlingen och att aterstdlla balansen efter en
avvikelse fran jamvikten i sakernas tillstand.

?22 Rosen 2000, s.156

222 Smirnov, A, Understanding Justice in an Islamic Context: Some Points of Contrast with
Western Theories, i Philosopfy East and West, vol.46 n.3 1996, 5.343
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5.2 Diskretion och islamisk rattstradition
som common law

Den islamiska uppfattningen om réattvisa som kontextuell och reciprok far
direkt betydelse for juridiken och den juridiska processen. Den islamiska
rattsliga  kulturen saknar, jamfort med andra réattskulturer, i princip
institutionellt stod utan forlitar sig snarare pa sin forankring i den religiosa
gemenskapen.?”® Den lokala anknytningen blir darfor valdigt viktigt. Det
islamiska rattssystemet &r, for att anvanda Rosens ord, organiserat vertikalt
snarare an horisontellt.?®® Istallet for att for sin stabilitet forlita sig pa ett
logiskt koherent system av ldarosatser som bekraftar varandra sa vilar man
istallet pa aterkopplingen till den lokala sedvéanjan. Man nyttjar i den
islamiska domstolen personal med lokal anknytning samt bruk och
sedvanjor fran trakten for att bygga upp en domstolsstruktur. Den lokalt
anknutna domstolen underlattar for domaren att utféra sin primara funktion.
Tanken &r att den islamiska gadin ska aterskapa en situation dar de
inblandande ater forsatts i en position i vilken de sjalva kan forhandla fram
en uppgorelse.?® Malet for gadin &r att terstalla personerna infér honom
till fungerande sammanhang déar de ater kan bygga upp sin relationella plats.
Som vi kan se ligger detta helt i linje med individens sociala kontextualitet
och domarens uppdrag att agera rattvist och aterstalla balansen i
gemenskapen som vi behandlat ovan. Ett uttryck for detta ar det faktum att
alla mal som ror brott som inte kan kvalificeras som brott mot gud, alltsa
qisas eller ta’azir, maste initieras av den enskilde som lidit skada for att
kunna tas upp for atal under shari’ah.?*

Vi kan har se att distinktionen mellan ta’azir och huddd, precis som vi trott,
innefattar betydligt fler aspekter &n endast distinktionen mellan den sekuléra
och den religiosa sfaren. De handlingar som beddéms under de diskretionara
kategorierna har det gemensamt att de bryter kontinuiteten i de sociala
relationer som byggts upp mellan manniskor. Brottet ar dock inte sa
allvarligt att det inte kan aterstallas utan att man tar hansyn till den effekt det
haft pA gemenskapen i stort.?*? Hadd ror istéllet det omrade som bestamts av
gud och som manniskan inte har formaga till inflytande Over. Dessa
handlingar, i motsatts till dem som tillhor ta’azir, leder till en skada som kan
fa odesdigra konsekvenser for gemenskapen i stort och kraver darfor en
sarskilt foreskriven atgéard. Den diskretionara kategorin inom den islamiska
straffratten har med andra ord tydliga drag av vad vi i var rattskultur skulle
definiera som tillnGrigt det civilrattsliga omradet snarare &n det
straffrattsliga.

228 Glenn, Patrick, Legal traditions of the world, New York 2007, 5.180
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Islamsk ratt som common law

Inkorporerandet av den lokala kulturen i den juridiska processen bér pa drag
som gor den islamiska traditionen lik den vi finner i common law. Rosen
staller upp tva punkter som ar centrala inom common law. For det forsta ar
det frdga om ett system som i stor utstrackning decentraliserat makten till
den lokala nivan, men med bibehallen centralt administrerad indirekt
kontroll. For det andra tillats lokala kulturella forestallningar och fakta bidra
till den tillimpade lagen genom mekanismer av inkorporering.>* Under
common laws barndom skapade den brittiska staten institutioner som
omdirigerade administrationen av vardagliga rattsliga fragor till den lokala
nivan. Samtidigt behdll man den slutliga makten centralt genom kontroll
over domstolsapparaten samt genom att forbehalla sig ratten att utfarda
dokument som reglerade réattsligt handlande. Pa detta satt brukade den
juridiskt skolade domaren aka fran stad till stad for att avgéra mal som
redan forberetts av den lokala administrationen.** Den utbildade domaren
hade sista ordet, men forlitade sig samtidigt i mycket stor utstrackning pa
den lokala forstaelsen av den réttsliga problematiken. Detta kom att paverka
den juridiska praktiken i common law. Common law var inte en abstrakt
forlangning av juridiska principer utan var istéllet tvungen att ha ett uttryck
som var funktionellt i den lokala kontexten.?® Ett praktiskt exempel pa
detta ar naturligtvis jurysystemet.

Dessa historiskt préaglade egenskaper ger en bakgrund till ett vanligt
kommenterat drag hos common law och som vi aven kan finna i den
islamiska traditionen, namligen den relativistiska synen pa ratten. Justice
Benjamin Cardozo, en kand domare i the Supreme Court i USA pa 1930-
talet, skall en gang ha sagt: "the common law is at bottom the philosophy of
pragmatism; its truth is relative, not absolute”.?®® Detta framstar som
naturligt om man ténker sig en rattskultur som &r praglad av den lokala
kulturen och dar makt overlats till den lokala rattsskipande instansen. Vi kan
har se hur analogislutet i den islamska ratten tycks passa val in i denna
struktur. Vanligtvis lamnar parterna in analogislut utférda av erkénda
rattslarda till domaren rorande det mal som &r uppe for behandling. Dessa
qiyas utgdr da inte fran en abstrakt regel eller rattsfall ur vilken de hamtar en
generell princip utan grundar sig istallet pa en specifik handelse ur vilken
man hamtar regeln som &r av intresse. Analogislutet fungerar alltsa utifran
mycket breda juridiska begrepp som exemplifieras av enskilda héndelser.
Domaren har sedan att avgora vilken giyas som far de mest fordelaktiga
effekterna och satillvida &r den mest énskvérda i fallet i frdga.*” Det finns
alltsa en viss relativitet vilande i denna process som framst ar beroende av
specifika omstandigheter snarare &n givna abstrakta regler.

De tva punkter som ovan presenterats som centrala for common law kan
aven med framgang appliceras pa den islamiska traditionen. Géllande det
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forsta kriteriet har, som vi sett, islamiska juridiska system sokt fora
avgorandet av rattsliga dispyter nedat i hierarkin, ned till den lokala
nivan.?*® Makten i systemet har allts& decentraliserats till en méngd enheter
vilka alla utgors av legitima beslutsfattare. Vi kan hitta ett bra exempel pa
detta i sjalva den islamska rattens struktur. Atskillnaden mellan huddd- och
ta’azir-brott har varit ett satt att distribuera makt till domstolen. P4 omradet
for huddd har endast den ultimata religiésa auktoriteten, gud, makt att
definiera den kriminella handlingen. Rorande ta’azir far domstolen sjélv ett
utrymme att fatta beslut. Qadins uppgift har blivit definierad av
kommentatorer som “ratt-finnande” snarare &n att endast tillampa sedan
tidigare godtagna normer pa ett nytt fall. Det &r frdga om en dynamisk
process i vilken varje fall ses som unikt och sarskilt fran varje annat fall.?*
Ingen situation &r den andra helt lik. Denna installning kan goras tydligare
med hjalp av ett marockanskt talesatt: ”if the times are just, one day is for
me and one day is against me”.?* Denna praktik ldmnar utrymme fér den
lokale domaren att just ”finna lagen”. Den iranska konstitutionen stadgar
belysande:

Article 167

The judge is bound to endeavour to judge each case on the basis of the
codified law. In case of the absence of any such law, he has to deliver his
judgement on the basis of authoritative Islamic sources and authentic fatwa.
He, on the pretext of the silence, or deficiency of law in the matter, or its
brevity or contradictory nature, cannot refrain from admitting and
examining cases and delivering his judgement.®**

Oavsett hur fallet utvecklar sig ska domaren avge en dom, eller finna lagen
om man sd vill. Ta’azir kan i denna bemarkelse jamforas med kategorin
”common law crimes” som i common law traditionen dr av rattspraxis
utvecklade straffbara garningstyper.?*? Dessa av prejudikat bestamda brott
tillampas sedan genom analogislut pa nya fall, precis som man i den
islamiska traditionen anvénder sig av giyas. Det juridiska tdnkandet i islam
har dock som vi sett en stor bredd av auktoriteter i de olika juridiska
skolbildningarna. Asikterna véxer och utvecklas darfér parallellt i olika
hierarkier vilket far till foljd att motsagelser i ratten inte nddvandigtvis
paverkar den &vergripande enhetligheten.?*® Av bl.a. denna anledning
tillampas inte principen om stare decisive i islam.?** Skillnaden mot “the
common law crime” ar darmed att en gadi inte har att folja prejudikat fran
andra, liknande fall s& som en domare verksam inom common law har.
Trots denna olikhet kan vi se att likheten géllande decentraliseringen av det
juridiska beslutsfattandet ar pataglig.
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Rorande det andra kriteriet har islamsk rétt i kanske an storre utstrackning
an common law en mangd mekanismer genom vilka lokala och kulturella
aspekter kan inkorporeras i lagen for att tas i beaktande i det juridiska
resonemanget. Som vi nyss namnt motsatter sig shari’ah tidigare domar som
bindande for den rattsliga utvecklingen och skiljer sig pa detta satt fran
common law. Det finns dock en mangd andra anordningar som ersatter
funktionen hos case law. Som vi sett ovan innefattar analogislutet referenser
till likheter mellan specifika situationer valda ur kulturella kontexter.
Forutom giyas kan &ven ijma’ ndmnas av rattskallorna som ett sétt att fora in
kulturellt eller pa andra satt lokalt praglade, juridiska aspekter i den
accepterade ratten som kanske t.o.m. haft sitt ursprung i “svagare” kallor.
Olika aspekter av ijtihad som tillimpas av domstolsvasendet sa som
maslahah och istihsan far dven de anses som ett satt att inkorporera lokala
uppfattningar i den tillampade ratten.

Det finns med andra ord klara likheter mellan islamsk ratt och common law.
Bada grundas i en uppfattning om juridiken som i viss utstrackning relativ.
De underhaller ocksa ett system for rattslig tillampning som é&r starkt
decentraliserat och overlater mycket av beslutsauktoriteten till den lokala
juridiska administrationen. P4 samma sétt som dessa traditioner forenas i sin
juridiska struktur sa forenas de av just det skalet aven i sitt forhallande till
legalitetsprincipen. For att anvanda den amerikanska ratten som ett exempel
kan vi vid en mycket snabb éverblick se att den star i ett mycket likartat
forhallande till de fyra bakomliggande principer vi anvant oss av i denna
uppsats. Till att borja med finns det ett klart och tydligt férbud mot
retroaktiv lagstiftning i den amerikanska konstitutionen.?”> Men om vi
narmare granskar den amerikanska rattskallelaran sa ser vi att den pa
motsvarande satt som shari’ah far problem r6rande principen om
lagenlighet. En fallande dom i en amerikansk domstol kan i princip grundas
pa konstitutionen, skriven lagstiftning pa olika politisk niva eller common
law.?*® Som vi namnt finns en klar likhet mellan common law crimes och
ta’azir. Aven om godtyckligheten i detta forfarande mer eller mindre
eliminerats i amerikansk ratt, genom successiv lagstiftning pa omradet saval
som forutsebarhet i prejudikatslaran, sa ger blotta tillampligheten av
common law i straffratten problem med principen om lagenlighet. Vid
tillampningen av common law vid en straffrattslig bedomning sa forutsétts i
princip analog tillimpning av straffstadgandena.”*” Med andra ord kan den
amerikanska common law traditionen dessutom fa problem med férbudet
mot att genom analogislut utvidga straffansvaret att gélla nya handlingar,
precis som shari’ah. Principen om tydlighet i lagstiftningen &r dock val
etablerad i amerikansk ratt och bygger pa principer om férutsebarhet.?*®

Vi kan konstatera att common law har patagligt likartade problem med
legalitetsprincipens bakomliggande idéer som shari’ah. Detta bygger
naturligtvis pa den strukturella likhet som de bada traditionerna uppvisar.

245 |_aFave 2000, 5.103, kallat forbudet mot ex post facto lagstiftning
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Med utgangspunkt i en decentraliserad domstolsmakt har det i bada
traditionerna tillkommit diskretionara kriminaliseringskategorier. Utifran
det satt pa vilket common law crimes i den amerikanska ratten kan
ifrdgasattas i forhallande till principen om lagenlighet och dess tillampning i
forhallande till principen om forbud mot analogislut, sa kan man i viss man
forsta kritiken dven mot ta’azir och giyas. Dessa kategorier r pd manga satt
ett uttryck for samma relativistiska hallning och méjliggor for domarens
diskretiondra beslutsutrymme vid avgorandet av ett nytt fall. Just denna
idgonenfallande likhet mellan common law och islamsk rétt & mycket
intressant da legalitetsprincipen pd manga sétt kan ses som ett resultat av
Kontinentaleuropas juridiska tradition. Tillampningen av denna princip kan
darfor resultera i komplexa frdgor som egentligen &r kopplade till
artskillnaden mellan den civilrattsliga traditionen och, som i vart fall, den
islamiska eller engelsk-amerikanska och inte principen som sadan. Detta &r
dock en fraga som har inte kommer att tas upp narmare.
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6 Sammanfattande slutsatser

De grundlédggande idéerna om forutsebarhet och rattssakerhet skiljer sig
egentligen inte at namnvart mellan den islamiska och den, i den utstrackning
det ar mojligt att tala om en enhetlig sadan, vasterlandska rattstraditionen.
Déremot har skillnaderna i hur man valt att inordna sitt juridiska system
skapat sa pass stora skillnader att t.o.m. valdigt allmant omfattade principer
som legalitetsprincipen &r svara att applicera dver granserna. Som vi noterat
i uppsatsen sa ar det fraga om en viss diskrepans mellan det islamiska
straffrattssystemet och det vésteuropeiska. Formell islamsk ratt tillater ett
storre utrymme for den domande makten att anvanda sig av analogislut att
utvidga det straffrattsliga omradet samt att anvanda sig av kallor for
kriminalisering som inte enbart utgdrs av lagtext eller allmént etablerad
praxis. Vid forsta anblicken tycks det alltsd som att legalitetsprincipen inte
ar iakttagen i den islamska traditionen och detta & formodligen vad som
foranlett kritiken av vad Weber kallade for kadijustiz. FOr att satta detta i
perspektiv bor man dock utvidga analysen att innefatta dven annat &n den
rent formella lagstiftningen. Historiska sdval som sociala och filosofiska
aspekter har darfor tagits i beaktande i analysen.

Statens godtyckliga och fullkomliga maktutévning i Europa under 1600-
1700-talet resulterade i protester och en omdefiniering av lagen till ett
verktyg for individens rattighetsskydd. Det & ocksa da som
legalitetsprincipen pa riktigt ser dagens ljus. Den har senare definierats
narmare och fatt ett uttryck som kunnat passa in val dven i en modernare
kontext. Den islamiska réattstraditionen far vid forsta anblicken stora
problem att tillampa legalitetsprincipen som ju i stor utstrackning bygger pa
dessa historiska handelser. Som vi sett i kapitlet om den formella lagen sa
innefattar dock shari’ah vissa grundldggande principer som trots allt
motsvarar de som utgor legalitetsprincipen. Forbudet mot retroaktiv
lagstiftning ar tillsynes helt uppfyllt liksom principen om tydlighet i
lagstiftningen i den man den &r applicerbar. Men som namnts vid flertalet
tillfallen sa finns dock inte ndgon direkt motsvarighet i shari’ah till
principerna om lagenlighet samt forbudet mot analogislut. Aven om de bada
till en viss grad &r representerade aven i den islamiska kontexten sa ar de
absolut inte strikt iakttagna. | bada fallen, saval rérande ta’azir som qiyas, sa
ror sig problematiken framférallt kring strukturella fragor i rattskallelaran.
Vad avser principen om lagenlighet ar det frdga om hur man valt att
auktorisera kriminaliseringar och i fallet med forbud mot analogislut hur
man valt att inordna rattskallorna.

Efter en narmare granskning av den islamska rattens bakomliggande
rattviseuppfattning och ideologiska stallning sa framkommer ménster som i
viss man kan forklara avvikelsen fran legalitetsprincipen sadan vi forstar
den. Qadins roll &r i forsta rummet att forsoka aterstalla balansen mellan de
personer som stélls infor skranket och aterfora de till en position ur vilken
de har mojlighet att aterskapa sina relationer. Detta forhallningssatt galler
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inte enbart for vad vi skulle definiera som civilrattsliga mal utan principen
om reciprocitet i individers mellanhavanden rér dven det straffréttsliga
omradet. Distinktionen mellan ta’azir och hadd &r i viss man ett resultat av
att man velat sérskilja den sekulara lagstiftningen fran den av gud givna.
Men det ar langt ifran enkelt att forklara denna skillnad. Ta’azir ar
fortfarande en kategori i den religitsa ratten och har dven den sin grund i
Koranens och hadithernas forkunnelser. Dess existens kan i hdg grad
forklaras av shari’ahs struktur utifran den vidare uppfattningen om rattvisa
och lagens funktion. Ta’azir utgér da den kategori brott, men kanske
framforallt straff, som definieras, inte genom strikt tillampning av lagtext
eller praxis, utan genom en mangd lokalt anknutna kéllor sa som qiyas,
maslahah mursalah och istihsan.

Just detta & vad som foranlett bilden av den islamske domaren som
sittandes under en palm, ritandes i sanden avger sina domar pa fullstandigt
godtyckliga grunder. Uppfattningen om godtycklighet har gjort att manga
teoretiker fragat sig om shari’ah ens kan sdgas vara ett substantiellt
regelsystem eller om det egentligen bara ar en juridisk metodologi.?*® En val
erkand kommentator som Joseph Schacht har ocksa han talat om shari’ah
som en “jurists law”.?*® Detta tycks dock vara ett ndgot forenklat satt att
avfarda den islamiska traditionen som outvecklad och teoretiskt naiv.
Ta’azir ma utgora en diskretionar kategori i shari’ahs strafflagstiftning, men
godtycket ar pa intet satt sa langtgaende som Webers kadijustiz ger intryck
av. Som vi sett har shari’ah med sitt inkluderande av lokala element i
rattsutévningen samt en slags relativistisk syn pa lagen klara likheter med
den anglosaxiska common law-traditionen. Med detta perspektiv kommer
fragan om shari’ahs forhallande till legalitetsprincipen i ett annat ljus. Precis
som common law har shari’ah klart uttryckta regler om férbud mot
retroaktiv lagstiftning och pa precis samma satt far de bada traditionerna
ocksa problem med principen om lagenlighet och forbudet mot analogislut.
Detta ar naturligtvis inte enbart ett sammantraffande utan har sin grund i
strukturella olikheter mellan den kontinentaleuropeiska tradition ur vilken
legalitetsprincipen ar sprungen och de 6vriga tva.

Det finns en strikt teoretisk brytpunkt mellan legalitetsprincipens tydliga
fokus pd forutsebar lagstiftning jamfort med inkorporerandet av det
diskretiondra i strukturen for common law. Utan att foregripa en helt ny
diskussion s& kan man nog pasta att den allmanna uppfattningen &r att den
amerikanska common law réattstraditionen far sagas iaktta de krav som kan
utverkas ur legalitetsprincipens bakomliggande principer. Anvandandet av
lagstiftning och ett vél utvecklat system for prejudikatens betydelse gor att
aven de mera diskretiondra inslagen i amerikansk common law star i
overensstimmelse med legalitetsprincipen. Aven om det inte framgar lika
tydligt sd kan férmodligen shari’ah pa motsvarande sétt sagas uppfylla
kraven pa forutsebarhet och tydlighet. | amerikansk rétt far principen om
stare decisive sammantaget med regler i konstitutionen och 6vrig skriven

24 Mayer, Ann Elisabeth, The shari’ah: A methodology or a body of substantive rules, i
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lagstiftning till effekt att straffratten tagen som helhet ar att betrakta som
forutsebar. P& samma satt uppnar den samlade styrkan i en mangd principer
inom islamsk ratt en motsvarande typ av koherens. Omradet for ta’azir kan
begrénsas eller utvidgas genom statlig eller administrativ lagstiftning. Gor
det inte det ror kategorin i forsta hand de brott som inte gar att passa in
under dvriga straffstadganden och darefter om handlingen utgjort ett brott
mot samhéllet enligt maslahah mursalah. Vid avgdrandet huruvida en
handling utgjort ett brott mot samhallet nyttjas sedan 6vriga etablerade
funktioner i shari’ah som har till syfte att finna lagen som t.ex. qiyas, ijma’
och olika underavdelningar till ijtihad.

Att det finns diskretionara inslag i shari’ah rader det ingen tvekan om, men
att dessa skulle sakna all form av struktur stammer inte alls. Peters uttalande
om att legalitetsprincipen aldrig etablerats i islamsk réttsldara ar en sanning
med modifikation. De flesta av de bakomliggande principer vi har tagit upp
for granskning finns representerade. Det diskretiondra inslaget marks
tydligare i sjalva strukturen pa rattssystemet samt i de inslag av relativism
och lokalanknytning som finns inkorporerade. Problematiken i moderna
muslimska stater med parallell bestraffning och harda och oférutsebara
straff har med storsta sannolikhet en politisk forklaring snarare &n en
juridisk. For i den traditionella islamska rattstraditionen finns som vi sett ett
komplext system av praktiker som &r ténkta att skapa en enhetlig rattslig
struktur. Aven om denna struktur rent teoretiskt och férmodligen inte heller
praktiskt garanterar en strikt tillampning av legalitetsprincipen sa
motbevisar den atminstone uppfattningen om kadjustiz som under lang tid
varit den allmanna uppfattningen om shari’ah och dess tillampning.
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