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Abstract

This paper deals with a partly new development in the Swedish law system, somewhere
in the boundary between political science and jurisprudence. A new instrument -
“artbrott”- has successively become more popular among lawyers and politicians. The
new instrument — here translated to classified crimes - signifies that the perpetrator is
sentenced to prison even though the seriousness of the crime committed is not in itself
serious enough for such a consequence. The reason for this policy stance is to create a
prevention against crime of that specific character among the public. The use of this
instrument has grown considerably both concerning types of crimes as well as in
application. Little research has been made in this field and very few articles have been
written both in terms of legal papers as well as in governmental bills. The analytical
approach has been to use thesis from political science and common law in a normative
analysis over centuries. The aim is to discuss advantages and disadvantages with this
rather new instrument, summarised as a hybrid in the Swedish penal law code.

Keywords: classified crimes, crime prevention, principal of justice, penal law
system, legal security.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund och syfte

Gruppen artbrott dr brott vilka skall sdrbehandlas i paf6ljdshinseende. Ett artbrott innebér
att domstolen skall utdoma ett fingelsestraff frots att varken straffvirdet eller
iterfallsfrekvensen talar for detta'. Motivet hirfor har av lagstiftaren angivits vara att de
brott som tillhor gruppen artbrott maste sarbehandlas av allmdnpreventiva skl for att den
allmédnna laglydnaden skall kunna dirigeras. Tankegangarna syns tydligt i exempelvis
prop. 1997/98:96 dir foljande anfors kring artbrotten:

”Artbrottslighet kan sdledes beskrivas som brott av sadan art att det bedoms ldmpligt att av i huvudsak
allmdinpreventiva skdl ingripa med en string pafoljd omedelbart trots att straffvirdet i sig inte dr patagligt
hogt. Vad man hirigenom forvantar sig att uppnd dr en pd generell niva bdade moralbildande och

moralférstirkande effekt, och en avskrickningseffekt som motverkar den aktuella typen av brott”.

Ett fangelsestraff dr att se som lagens strangaste pafoljdsform och dr samhillets starkaste
korrektionsmedel avseende kriminellt beteende’. Mot bakgrund av denna vetskap har
inom savil kriminalpolitiken som domstolspraxis stor moda nedlagts pa att utveckla och
uppritthalla adekvata strategier och metoder for att hantera hur detta sanktionsmedel ska
anvindas. Grundbulten i all pafoljdsbestimning &r att utga fran varje minniskas
individuella ansvar. Parallellt med detta synsétt har framforallt under de senaste
artiondena anvindandet av artbrottsinstitutet vuxit. Summariskt uttryckt innebér detta att
allmédnprevention i vissa fall maste ges foretride framfor de individuella
omstdndigheterna i det enskilda fallet. Syftet med denna uppsats dr att belysa hur
artbrottsinstitutet kan tolkas 1 grinslandet mellan statsvetenskap och juridik.

1.2 Problemformulering, avgransning och metodval

Problemformuleringen for en uppsats av denna tvérsektoriella karaktir dr av naturliga
skdl svar att gora entydig. Omradet dr timligen obeforskat varfor jag tillatit min uppsats
att pa vissa punkter fa en nagot essiartad inriktning med teoretiskt eklektiska inslag. Nar
problemomradet inringats och avgridnsats kan uppsatsens fragestéllningar uttryckas i
foljande punkter:

1. Vad ir ett artbrott och hur har institutet utvecklats éver tid?

2. Vilka etiska kriterier ligger till grund for att ett brott ska anses som ett artbrott?

3. Hur stéller sig dessa kriterier i belysning av radande samhéllsutveckling?

! Straffviirdet kan Gversittas som brottets svarighetsklassificering”. Begreppet definieras nirmare under
avsnitt 5.1.

2 Prop. 1997/98: 96. "Vissa reformer av paféljdssystemet”, s.116.

? Detta kommer bland annat till uttryck i brottsbalkens forsta kapitel 3 och 5 §§.



I arbetet har jag stillts infor komplicerade avgriansningsproblem. Sett med statsvetarens
glasbgon har jag av utrymmesskil endast kunnat behandla ett fatal frontfigurer pa den
statsfilosofiska och etiska estraden. Hirvid har jag valt att koncentrera min analys pa en
utvecklingslinje fran Aristoteles, via Immanuel Kant och Jeremy Bentham, till maktlidrans
fader gestaltade 1 form av John Locke och Charles de Montesquieu. Sjélvfallet kan valet
av aktorer goras annorlunda. Det bor i denna del dven betonas att beskrivningen av deras
teorier ingalunda gor ansprak pa fullkomlighet, tvirtom har jag tagit mig friheten att
enkom koncentrera analysen kring de delar i teoribildningen vilka torde vara av intresse
for den fortsatta analysen.

Med en jurists glasogon har jag ocksa tvingats till forenklingar och forkortningar.
Exempelvis har jag inte haft mojlighet att inom uppsatsens ram dissekera olika juridiska
tillimpningsproblem med institutet. Ej heller har det varit mojligt att pa djupet penetrera
fragor kring brott med olika artvirden, eller i vilken utstrickning artbrottets karaktéir kan
integreras i paf6ljdsbedomningen.

Ett forsok till fusionering av tankegods fran tva delvis separata discipliner som juridik
med betoning pa rittshistoria, och statsvetenskap med betoning pa etikutveckling, kriver
en relativt lang tillbakablick. Eftersom artbrottsinstitutet successivt vuxit fram under
historiens gang har denna forhéallandevis omfattande startstricka setts som oundviklig.
Kanske nagot oortodoxt har jag dven valt att placera delar av min analys i avsnitt som
enligt gingse nomenklatur brukar betecknas som “recit”. Detta har bedomts nodvandigt
for att skapa en solid bas i det fortsatta analysarbetet.

Min operativa ansats har varit att soka genomfora en idéanalys med normativa inslag.
Skilet hirtill dr min nyfikenhet att soka problematisera ett institut som manga tar for
givet. En “bastard” inom rittssystemet lir nagon ha uttryckt saken. Den normativa
ansatsen gor som framhallits ovan inte ansprak pa att vara fullstindig. Mojligheterna till
pabyggnad och utvikning &r flertaliga. Bristen pa forskningsinsatser vad avser
artbrottsinstitutet har inneburit att uppsatsmaterialet frimst bygger pa priméarkéllor sasom
propositioner, offentliga utredningar och domar. Nagra standardverk pa omradet
foreligger tyvérr inte. Med ovanstaende reservationer framgar min disposition nedan.

1.3 Disposition

Den fortsatta framstéllningen disponeras pa foljande sétt:

Kapitel 2 Uppsatsen inleds med ett historiskt avsnitt kring etik och juridik.

Kapitel 3 Hirpa foljer ett historiskt avsnitt kring svenska straffideologier.

Kapitel 4  Ddrefter foljer ett teoretiskt kapitel om grundvalarna kring dagens svenska
straffsystem.

Kapitel 5 Det teoretiska avsnittet 6vergar hirefter i en mer empirisk genomgang av
artbrottens positionering pa den kriminalpolitiska kartan.

Kapitel 6  Uppsatsens nist sista kapitel dr en fordjupad del dir artbrottsinstitutet
dissekeras dels utifran en historiskt teoretiskt konstruktion, dels utifran tre
samhillsaktorers perspektiv.

Kapitel 7 Arbetet avslutas med slutlinkande reflektioner samt forslag pa fortsatt
forskning.



2 Nedslag 1 etik och juridik 1 dldre tider

2.1 Aristoteles, (384-322 £.Kr)

Aristoteles etiska teser och dess uttolkning har fatt en enorm rickvidd i idéhistorien
varfor jag valt att borja uppsatsen med en mindre exkurs kring denna etikens urfader.
Framstillningen &dr koncentrerad till de delar som é&r speciellt relevanta ndr man
analyserar juridikens och straffrittens roll 1 samhillsbyggandet.

Aristoteles etik kan sdgas grunda sig i hans teologiska syn pa universum®. For Aristoteles
liksom for andra antikens greker #r saledes den ensidiga teokratiska synen pa statsmakten
frimmande. Aristoteles forestiller sig inte samhillsidéerna som kommande fran nagon
hogre religios makt, eller verkligheten statuerad av utomstaende krafter, utan ser tvirtom
den existentiella drivkraften som inneboende i alla levande varelser och 1 alla doda tings.
Aristoteles menar att all materia har en given funktion i sin omvirld och ett slutligt
hogsta “gott” mal. Minniskans forutbestimda “goda” mal #r att uppnd lyckan®. De
egenskaper hos en ménniska som verkar for utvecklingen mot detta mal #r s.k. dygder.
De aristoteliska dygderna kan, grovt forenklat, sdgas vara erfarenhetsbaserade
dugligheter att avgora vad som idr ritt eller fel, gott eller ont. Aristoteles givna
utgangspunkt dr att minniskan till sin natur dr rationell vilket enligt honom leder till
slutsatsen att hon rittar sina handlingar efter vad som kan tdnkas bidra till det
“forutbestimda goda livet”’. I ovanstiende tankegéngar finns sjilva froet till Aristoteles
etiska kompass med dirtill kopplat réttstinkande.

Enligt Aristoteles dr en stats framsta uppgift att forma och underlitta fér sina medborgare
att leva dygdigt. Han iakttar dock att statens lagar inte alltid svarar mot detta andamal och
menar hirmed att det kan finnas en diskrepans mellan den skrivna ritten och den
“naturliga” ritten (dvs. moralen)g. Hir kan kridvas korrektionsinsatser av
allminpreventiva skidl. 1 denna bemirkelse kan man med forsiktighet hdvda att
Aristoteles teoribildning har inslag av rittspositivistiska tankegangar. Nar det giller saval
den skrivna ritten som den moraliska ritten bor dven framhallas att for Aristoteles &r
rittvisebegreppet centralt’. For en modern publik maste dock starkt understrykas att
Aristoteles rittvisebegrepp dr minst sagt selektivt. 1 Aristoteles virld har grekerna
exempelvis ett betydligt hogre virde dn barbarfolken och kvinnosliktet faller helt utanfor

* Jmf. Stromberg, Tore, 1989. Rattsfilosofins historia i huvuddrag, s. 10-11.

5 Nergelius, Joakim (red.), 2001. Rattsfilosofi —samhdlle och moral genom tiderna, s. 15-17.

% For tydlighetens skull bor hir observeras att lycka med Aristoteles glasdgon inte ir lika med exempelvis
gliddje eller villust, utan dr mer ett allmént tillstand av att leva ett tillfredsstéllande liv.

! Ténnsjo, Torbjorn, 2000. Grundbok i normativ etik, kap.6.

¥ Stromberg, Tore, 1989. Riittsfilosofins historia i huvuddrag, s. 10-11.

% Jmf. Simmonds, Nigel E, 2003. Juridiska principfriagor —rittvisa, gdllande ritt och rittigheter, s. 78-80.
Aven Nergelius, Joakim (red.), 2001. Réttsfilosofi —sambhdille och moral genom tiderna, s. 16-17.



Aristoteles referensramar. Med detta sagt bor dock betonas att Aristoteles dr omojlig att
bortse ifran i den rittshistoriska utvecklingsprocessen. Vigen fran antiken fram till
dagens tidnkande avseende exempelvis allmdnprevention och den artbrottslighet som hir
studeras #r visserligen krokig, men hogst pataglig.

2.2 Kant, (1724-1804)

Niésta frontalfigur att lyfta fram i denna historiska exkurs dr filosofen Immanuel Kant.
Denne etikens nestor har manga stringar pa sin lyra. Bland de tankar han producerat bor
hans syn pa samhillelig maktdelning lyftas fram'®. Kant betonar vikten av att varje
samhille omgérdas av allminna regler och att konkreta fall kan subsumeras under dessa.
Vidare ar det for Kant oundgingligt att det finns en samhillelig kontrollinstans som i
domar avgor vad som dr ritt eller fel i de konkreta fallen'’.

For Kant dr begreppet vilja centralt 1 alla typer av moraliska bedt')mningar12. Saledes dr
”den goda viljan” det etiskt korrekta rittesnoret och det som varje levande varelse har att
ritta sig efter. I denna del representerar Kant en sinnelagsetik13 , dvs. den moraliska
bedomningen grundar sig pa aktoren sjdlv. Nir det giller “den goda viljan” finns starka
parallella tankegangar till det visterlindska straffrittsliga systemet dédr en brottslings
straffansvar frimst baseras pa girningsmannens intentioner, och inte pa hans objektiva
farlighet. Ett typiskt exempel hédrpa dr uppsats- och oaktsamhetsrekvisiten'* i svensk
straffrétt vilka principiellt innebidr att ett “ont uppsat” straffas hogre dn samma brott
beganget av oaktsamhet. Ett konkret exempel pa uppsatets betydelse &r
barmhirtighetsmord'® dir ett “gott uppsat” i vissa linder anses vara en formildrande
omstidndighet. Straffrittsetiskt dr Kant dven intressant 1 det att han betonar vikten av
vedergillning for ett beganget brott. Enligt Kant skall straffet sta i proportion till brottet,
vilket konsekvent anvédnt innebdr att misshandel leder till diverse kroppsliga
bestraffningar, samt att mord ovillkorligen leder till ett dodsstraff'®.

Nir det giller den kantianska moralen bor dven framhallas att Kant delar Aristoteles
grundstipulation om att ménniskan till sin natur ir en rationell varelse'’. Detta gor att
méinniskan, enligt Kant, kan “resonera” sig fram till "den goda viljan”. Denna moraliska
arbetsmetod har for eftervirlden kommit att bli kéint som “det kategoriska imperativet”. I
detta avseende tycks Kant inte tala om den ovan nimnda subjektiva motivationen utan
snarare om den fornuftiga viljan. Ett utflode av dessa tankegangar som Kant sjilv
anvénder sig av i sina verk dr att det dr moraliskt ritt att hjdlpa en medménniska i n6d
eftersom man fornuftsmassigt skulle vilja att alla agerar pa det sittet. Pa samma sétt dr

10 mf. Nergelius, Joakim (red.), 2001. Rdttsfilosofi —samhdlle och moral genom tiderna, s. 72.

" bid, s. 72.

12 Tiannsjo, Torbjorn, 2000. Grundbok i normativ etik, s. 60-62.

' Hir kan noteras inflytandet av Aristoteles som ocksa menade att den etiska beddmningen snarare sker
utifran aktorens egenskaper dn exempelvis handlingens konsekvenser.

" Med rekvisit forstas forutsittningarna for att ett brott skall kunna styrkas.

'> Med barmhirtighetsmord forstas ett mord diir girningsmannens intention ir att avsluta lidandet for en
allvarligt sjuk person.

' Tiinnsjo, Torbjorn, 2000. Grundbok i normativ etik, kap. 4.

" Ibid, kap. 4. s. 61-63 ff.



det moraliskt forkastligt att bega sjialvmord eller bruka vald, da man inte kan vilja att alla
andra nyttjar sadana metoder'®. Annorlunda uttryckt kan man hivda att Kant pi detta
sdttet “finner/argumenterar” for en objektiv moral vilket grundar sig pa det kategoriska
imperativet. Likasa kan man hidvda att Kant foresprakar en formalistisk moral i den
bemirkelsen att det kategoriska imperativet bestimmer vad alla maste vilja. Tillspetsat
foresprakar den fullfjidrade kantianen den latinska maximen: “Fiat iustitia paereat
mundus”, vilket pa svenska betyder “rittvisa ska skipas dven om den leder till att virlden
gar under”. Som framgatt av ovanstaende har Kant priglat tinkandet inom straffrétt och
etik alltsedan sin levnad. Olika mycket och pa olika sitt forvisso, men likvél forblir han
en nestor. For Kant skulle begreppet artbrott knappast vara en frimmande fagel.

2.3 Bentham, (1748-1832)

Efter Aristoteles och hans teologiska syn pa ménniskan och hennes dygder, samt Kant
och hans “fornuftiga” vilja och rittvisa, finns anledning att titta ndrmare pa andra
filosofer som satt sina sdrskilda handavtryck pa den etiska sanddynan. Hér vill jag borja
med utilitarismens banerforare Jeremy Bentham.

”Utilitas” dr den latinska termen for nytta. Kénnetecknande for utilitaristerna och dess
foretridare dr Gnskan om att maximera den sammanlagda nyttan i samhillet'”. Utilitarism
iar en renodlad konsekvensetik i det att det dr konsekvenserna som &r det etiskt
intressanta, inte aktoren i sig. Skillnaden mot Kants idévirld dr hir dramatisk och speglar
pa manga sitt den spanning som alltid praglat den straffrittsliga idédebatten.

Jeremy Bentham kan, liksom Aristoteles, sdgas vara réttspositivist i den meningen att han
menar att ritten gar att atskilja fran moralen. Han gar dock ett steg lingre dn Aristoteles i
det att han foresprakar en medveten atskillnad mellan dessa system och anser att det
aldrig gar att sammanblanda ritt och moral®’. Bentham foresprakar i sina skrifter ett
mycket kritiskt forhallningssitt till den skrivna ritten och menar att gédllande ritt enkom
ir ett maktuttryck och inte en manifestation av den vedertagna moralen i ett samhille®'.

Nir det géller Benthams syn pa den skrivna ritten menar han att lagarnas innehall skall
strava efter att maximera medborgarnas sammanlagda nyttaz2. For Bentham styrs
méinniskors handlande endast av lust- och olustkénslor vilket gor att olustkinslor 1 form
av straffrittsliga sanktioner dr en oundginglig drivfjdder 1 statens handlande mot sina

medborgare. Bentham stricker sig till och med sa langt att han menar att statens

'® Tinnsjo, Torbjorn, 2000. Grundbok i normativ etik, kap. 4. Aven Nergelius, Joakim (red.), 2001.
Rattsfilosofi —samhdille och moral genom tiderna, s. 69-71.

' Simmonds, Nigel E, 2003. Juridiska principfragor —rdittvisa, gillande rdtt och rittigheter, s. 25-43.
Aven Tannsjo, Torbjorn, 2000. Grundbok i normativ etik, kap. 2.

20 Nergelius, Joakim (red.), 2001. Rdttsfilosofi —samhdille och moral genom tiderna, s. 84-86. Aven
Stromberg, Tore, 1989. Rdttsfilosofins historia i huvuddrag. s. 57-60 samt 78.

*! Som kuriosa kan nimnas att Bentham kommenterade fenomenet naturliga rittigheter med foljande
ordalag: "Natural rights is simple nonsence: natural and imprescriptible rights, rhetorical nonsence, it is
nonsense upon stilts!”.

22T Benthams tankevird ér den skrivna ritten inte ndgot annat #n suverinens (dvs. den styrande maktens)
befallningar. Jmf. Stromberg, Tore, 1989. Rdttsfilosofins historia i huvuddrag, s. 58.



lagstiftningsmonopol dr bindande endast 1 den meningen att de som inte lyder kan trédffas
av ett erforderligt straff”; " Without punishment, no such thing as law”. Som kuriosa,
men dndock intressant i ett straffréttsligt sammanhang, bor nimnas att Bentham, liksom
Kant, anser att det utdomda straffet bor vara proportionerligt, men till skillnad fran Kant
ser Bentham dodsstraffet som inhumant. Vidare menar Bentham att utddmande av ett
proportionerligt straff i forhallande till brottet inte far resultera i att gdrningsmannen
tillfogas mer ont in nédv‘eindigt24. Som framgatt tidigare landar Kant med sitt
straffrittsetiska tankesétt snarast i en slags omvind slutsats.

Som en motreaktion mot de klassiska utilitaristernas asikt att vi alltid i varje situation
maste soka maximera lyckan for alla berdrda individer har regelutilitarismen kommit.
Denna teoribildning anser att vi bor vilja och efterkomma en uppsittning regler som
generellt sett dr lyckomaximerande d@ven om de inte maximerar lyckan i varje enskilt
fall®. Nyttokalkyler i varje enskilt fall maste med andra ord underordna sig regler som
erfarenhetsmissigt visat sig ge en bittre behovstillfredsstillelse dver tid. Hér har vi ett
embryo till normativa etikregler som i sin tur bildar en grundstomme till juridiska
regelsystem. Fran nytta till regeltolkning, och vidare till juridiskt system med andra ord.
Sammanfattningsvis blir bekantskapen med utilitaristerna fruktbar nir man ska forsta och
tolka faktorerna bakom artbrottens framvixt.

2.4 Maktfordelningslarans fader

Mahinda inte helt ovintat vill jag avsluta denna genomgang av filosofiska forfider med
en kortfattad presentation av John Lockes (1632-1704) och Charles de Montesquieus
(1689-1755) maktdelningsliror.

Den engelske filosofen Locke brukar i forskningen framhallas som den moderna
maktdelningslidrans forsta foresprikare®. Locke menar att bildandet av en stat ir
nddvindigt for att rida bot pa de olidgenheter som rider i ett statslost tillstind®’. Staten i
Lockes tappning ses sdledes som ett skapat och artificiellt objekt, nodvindigt for att
stiavja kaos. I det statslosa samhaillet, det som Locke kallar for “naturtillstandet”, saknas
tre fundamentala samhilleliga grundvalar. Dessa dr avsaknaden av en gemensam, kdnd
och bestindig lag, avsaknaden av en kiind och opartisk domarfunktion, samt avsaknaden
av en opartisk exekutiv makt®. En nirmare genomlisning av filosofens idévirld ger vid
handen att Locke ser den lagstiftande makten som den viktigaste och som den
overordnade institutionen. Sjdlva inrdttandet av denna niva dr den forsta och mest
fundamentala av alla samhdllets lagar. Locke ser det vidare som fundamentalt att alla
medlemmar i samhillet skall ha del i den lagstiftande makten, antingen direkt eller
genom valda ombud®’.

2 Stromberg, Tore, 1989. Riittsfilosofins historia i huvuddrag, s. 58. Se dven Nergelius, Joakim (red.),
2001. Rdttsfilosofi —samhdille och moral genom tiderna, s. 86.

* Jmf. Stromberg, Tore, 1989. Réittsfilosofins historia i huvuddrag, s. 58.

» Simmonds, Nigel E, 2003. Juridiska principfragor —rittvisa, géllande riitt och riittigheter, s. 43-46.
% Jymf. Strdmberg, Tore, 1989. Riittsfilosofins historia i huvuddrag, s. 33-34, 39-40.

*7 Nergelius, Joakim (red.), 2001. Rdttsfilosofi —samhiille och moral genom tiderna, s. 34-45.

* Ibid, s. 37-41. Aven Strémberg, Tore, 1989. Riittsfilosofins historia i huvuddrag, s. 32-34.

¥ Nergelius, Joakim (red.), 2001. Rettsfilosofi —sambhcille och moral genom tiderna, s. 39.



Nir det giller Locke och lagarnas innehall menar Locke att den skrivna ritten alltid syftar
till att skydda medborgarnas “property”™’. Med begreppet “property” asyftar Locke
individens ritt till sin egendom, sitt liv, sin hélsa och sin frihet. Dessa rittigheter ser
Locke som oundgingliga och det ankommer pa staten att genom lagstiftningen skydda
dessa. Annorlunda uttryckt innebér detta att samhills- och lagstiftningsmakten far en
naturlig begriansning eftersom den enligt Locke endast omfattar rétten att anvinda tvang
for att skydda individens “property”.

Avslutningsvis bor ndmnas att Locke ocksa kan ségas vara lite av en forgrundsgestalt till
begreppet rittssikerhet. For det forsta tar Locke avstand fran en skonsméssig lagstiftning
och menar att lagen skall vara fastlagd och allmint kénd for dess medborgare3 ' For det
andra menar han att alla medborgare i en stat ska omfattas av lagen’>. Som kuriosa kan
namnas att detta leder Locke till den da revolutionerande standpunkten att davarande
kungen av England, precis som 6vriga medborgare, skall underkastas det juridiciella
systemet. Ett aterkommande rittsstatstema hos Locke dr sammanfattningsvis en
fungerande rittsordning med opartiska domare som domer efter fasta, vederlagda och
allmént kénda lagar.

En som starkt paverkades av Lockes tankeron var ambetsmannen och juristen Charles de
Montesquieu. Han vistades i England under nagra levnadsar och tog dér djupt intryck av
det engelska statsskicket som han sedermera kom att upphoja till ett slags ideal 1 boken
”Om lagarnas anda”. Forenklat uttryckt kan sigas att Montesquieu skordade frukterna av
den tankevérld som Locke initierat. Liksom Locke menar Montesquieu att all statsmakt
bor splittras  for att undvika maktmissbruk™. Montesquieu efterstrivar hirvid
Overlappande system for att sidkerstédlla vad han 1 sina arbeten kallar for en “moderat
styrelse”. Denna “moderata” styrelse kan forenklat uttryckt sdgas ha som kidnnetecken att
politiska impulser inte omedelbart ska fa fullt och snabbt genomslag. Enligt Montesquieu
finns det i varje stat tre slag av makt -den lagstiftande, domande och verkstillande
makten- och dessa maktkategorier far inte sammanblandas sa att samma personer har del
i mer #n en av dessa samtidigt’’. Den “moderata” styrelsen sikerstiller enligt
Montesquieu att eftertanke och reflektion dominerar arbetsgangen snarare @n passioner
och impulser. Nyckelordet hirvid dr maktbalans och denna maktbalans leder enligt
Montesquieu ingalunda till handlingsforlamning, utan snarare till effektivitet genom de
olika nivaernas motsittningsdynamik.

Ovanstaende ger vid handen att det finns anledning att misstdnka att Montesquieu - och
mojligen dven Locke - om de levt idag skulle ha satt tinderna i artbrottsinstitutet, och
dess ideologiska rotter. En forsiktig slutsats hdrvid dr att de troligtvis skulle ha uppfattat
artbrottsinstitutet 1 sin nuvarande tappning som en form av ”sammanblandningsinstitut”,
vilket jag aterkommer till ldngre fram.

% Stromberg, Tore, 1989. Riittsfilosofins historia i huvuddrag, s. 31-32.

3! Nergelius, Joakim (red.), 2001. Rettsfilosofi —sambhcille och moral genom tiderna, s. 40.

2 1bid, s. 39-42.

3 Se tex. Stromberg, Tore, 1989. Rittsfilosofins historia i huvuddrag, s. 33.

¥ Nergelius, Joakim (red.), 2001. Rdttsfilosofi —samhiille och moral genom tiderna, s. 50-52.

10



3 Kriminalpolitik och synen pa straff

3.1 Aldre tider

Strafftankar och pafoljdssystem dr ingen ny foreteelse. Alltsedan bibeln och Mose tio
budord har de samhillsbevarande krafterna brottats med fragestillningen hur brott och
straff ska hanteras. De tidiga svenska landskapslagarna ir ett exempel®. For att belysa
fragor kring artbrottens hantering krdvs en insikt i dessa historiska processer. Innan
systemet med polismakt och domstolar utvecklats i modern tappning anvindes
straffmétning som en metod att astadkomma laglighet mot Gverheten. Anviandandet av
bestialiska straff sasom dddsstraff, stympning och motsvarande har successivt ersatts av
det moderna straffsystemets krav pa faststillande av skuld fore atfoljande bestraffning.
De forsta tecknen pa fordndring kom med de forsta interneringsstraffen av karaktiren
sitta brottslingen pa fastning” och motsvarande™. Det handlade d& om ren inlasning dér
fangen sattes att utfora olika straffarbeten. Genom framvixten av ett polisviasende vixte
systemen med ett fungerande rittsvisende fram dar straffet sags som en del av
rehabiliteringen till samhillslivet.

Den dominerande straffrittsideologin under 1800-talet var vad som i historisk forskning
har kommit att kallas for "den klassiska skolan™’. Dess huvudprincip var att pa brott ska
vedergillning f6lja som star i proportion till brottets svarighetsgrad. Denna skolbildning
sag allmdnprevention som ett honnorsord for sdval kriminalisering pa samhéllsnivan som
straffmétning pa individnivan for den enskilda brottslingen. I enlighet med detta synsiitt
sags straffet som brottets negation dvs. ett straff utdoms proportionerligt i férhallande till
det konkreta brott som begatts. De kantianska influenserna var i denna del betydande
(mf. avsnitt 2.2). “Oga for oga, tand for tand” #r ett annat mera drakoniskt sitt att
uttrycka datidens synsitt.

Som en reaktion mot denna mer handgripliga och nagot bestialiska syn pa brott och straff
uppstod i borjan av 1900-talet en ny ideologi som i forskningen erhallit epitetet
"behandlingsskolan’™®. Enligt denna &siktsriktning limnades proportionalitetstanken
dérhén, i stillet skulle samhillets reaktion pa brottets svarhetsgrad bestimmas utifrdn
brottslingens egen personlighet. 1 den historiska forskningen brukar detta

T exempelvis Aldre Viistgotalagen 5 kapitlet 2 § stadgas foljande om mandrép: “Driper kvinna man, da
skall man fora talan mot nirskyldaste man. Han skall svara for boter eller fly redlos”. Jmf: Hithén,
Christian & Nilsén, Per, 2004. Svensk historisk lagbok —riittshistoriska kdlltexter, s. 14.

36 Hiir kan nimnas de under 1500-1600-talet vanligt forekommande tukthusen samt s.k. spinn- och rasphus
dér finansieringen skedde med medel fran stadens kassa. Forst under 1800-talet borjade de renodlade
fangelserna med traditionella cellstraff att vixa fram. Jmf: Hiathén, Christian, 2004. Stat och straff -
rdttshistoriska perspektiv, s. 107-111 samt 211.

37 Jmf. Hithén, Christian, 2004. Stat och straff -réttshistoriska perspektiv, s.179-192. Aven Modéer, Kjell
A, 1997. Historiska réttskdllor, s. 157-214.

38 Jmf. SOU 1986: 14, s. 23-28. Aven Hithén, Christian, 2004. Stat och straff -rdttshistoriska perspektiv,
kap. 6.
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sammankopplas med datidens ron inom medicin- och beteendevetenskap diar man kom att
se brottslighet som en form av sjukdomstillstand™. Istillet for att som tidigare straffa
brottslingen for sina gidrningar borjade man saledes se brottslingen som sjuk och i behov
av vard. Det fulla ansvaret forskots fran brottslingen till samhillet. I enlighet med denna
fordandrade skuldborda blev den gingse kriminalpolitiska uppfattningen att den kriminelle
skulle underkastas en behandling som kunde fordndra och “bota” individen. Dessa
atgérder skulle likt annan medicinsk behandling ske genom individorienterade atgérder.
Vigledande for hela strafftillimpningen blev saledes ett individuellt handlingsprogram
vilket skulle utformas sa att vederborande verkligen botades. Inom kriminalvarden kom
behandlingstanken att fa ett stort inflytande. Exempelvis ansags det huvudsakliga syftet
med ett frihetsberovande straff att behandla och ateranpassa brottslingen till samhillet.
Ett utflode av denna tankegang var inférandet av villkorlig frigivning, samt behandling
av den intagne efter vederborandes attityd och graden av ft')rb'eittring40. Majoriteten
fangelser i Sverige byggdes om och kom att byta namn fran fingelser till
kriminalvardsanstalter. I samma anda blev vaktkonstaplar vardare och fangar
intagna/klienter osv.*'. En av de mest aktiva och reformivrande aktorerna var enligt
historikern Christian Héhtén davarande justitieministern Karl Schlyter42. Under devisen
”Avfolka fingelserna” holl han under framforallt 1930-talet atskilliga anféranden om
strafflagsreformer samt skrev en méingd debattartiklar i savil juridiska tidskrifter som
dagspress.  Schlyters bestimda uppfattning var enligt Hidhtén att den
proportionalitetsutformade bestraffningsideologin var bade grym och ineffektiv®.

I Sverige foljde det kriminalpolitiska reformarbetet helt behandlingstankens riktlinjer fran
bérjan av seklet fram till 1960-talet*. For att nimna nagra konkreta reformatgirder kan
pekas bl.a. pa nya pafdljder utover villkorlig dom, sasom annorlunda pafoljder for
psykiskt sjuka och sirskilda paféljder for unga girningsmin®. Man riktade dven sirskilt
intresse mot de psykiskt sjuka lagdvertridarna samt brottslighet till foljd av
alkoholmissbruk.

Som kuriosa men belysande for behandlingstanken kan nimnas att man fran lagstiftarens
hall konsekvent sokte undvika att anvinda ordet “straff**, Samtliga pafoljdsbeteckningar
sasom fingelse, boter, villkorlig dom osv. nyttjades vid sitt respektive namn, men nagon
sammanhallande bendmning anvéndes inte. Den vedertagna termen for straff blev istéllet
”samhillsskyddsatgirder”, vilket var ett fullt medvetet ideologsikt val. De ideologiska

% Stor betydelse hade hirvid dven framviixten av kriminologin. Denna "nya” vetenskap sokte genom
empirisk forskning kunskap om brottslighetens forekomst, orsaker och hur man bist bekdmpar dem.

“ Jmf. SOU 1986:14, 5. 27-28.

*' Ibid, s. 28.

2 Hir bor inflikas att Karl Schlyter (£.1879, d.1959) var Sveriges justitieminister under aren 1932-36.
Schlyter verkade under sin karridr som d@mbetsman, som jurist och som socialdemokratisk politiker.

Jmf. Héthén, Christian, 2004. Stat och straff -rdttshistoriska perspektiv, s. 236-239 och 243.

3 Hithén, Christian., 2004. Stat och straff —rdittshistoriska perspektiv, s. 237.

“'SOU 1986:14, avsnitt 2.1 t.o.m. 2.4. Rapport frin Brottsforebyggande radet 1977:7, s. 30-33. Jmf. dven
Christian, 2004. Stat och straff -rdttshistoriska perspektiv, s. 226-257.

* De betydande reformerna vickte stor internationell uppmirksamhet och Sverige kom pa manga hall att
betraktas som ett féregangsland nir det gillde att forverkliga tankarna bakom behandlingsideologin. For
mer utforlig bakgrund se dven rapport fran Brottsforebyggande radet 1977:7, avsnitt 1.

% Detta kommer sirskilt tydligt till uttryck i strafflagsberedningens slutbetinkande ”Skyddslag” SOU
1956:55.
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sparen syns dn i dag i lagtexten da ett “’straff” enligt brottsbalkens vokabulédr endast dr
sanktionerna boter och fingelse'’. De andra paféljderna sisom exempelvis villkorlig
dom, skyddstillsyn osv. bendmns kort och gott som “andra pafoljder” vilket kan te sig
aningen markligt ur ett allménsprakligt perspektiv. For gemene man torde merparten av
det som ryms inom begreppet “andra paféljder” hianforas till nomenklaturen straff”. I
denna uppsats tar jag for enkelhetens skull mig friheten att genomgaende anvinda
termerna straff, pafoljd och sanktion som likstidllda med varandra.

3.2 Behandlingstankens tillbakagang och nyklassicismens
framfart

Kritiken mot behandlingstanken borjade visa sig kring seklets mitt och véxte 1 styrka
under 1970-talet i takt med att nedslaende resultat fran den kriminologiska forskningen
presenterades. Pa flera héll visade studier att de resultat som man hoppats pa med
behandling inte intriffade. Vissa studier indikerade till och med att behandlingen inte
bara misslyckats utan t.o.m. bidragit till 4n mer kriminalitet, narkomani och
stigmatisering™®. De stora férhoppningar som anhiingarna av behandlingsideologin hyste
besannades inte och atskilliga utredningar under den senare delen av 1960- talet och
borjan pa 1970-talet pekade pa samma nedslaende resultat.

Den kanske mest kidnda av de kritiska rapporterna som framfordes mot
behandlingsideologin &dr en rapport som Brottsforebyggande radet lade fram ar 1977.
Rapporten, som bar namnet ”"Nytt straffsystem —idéer och forslag”, foresprakade att
brottet skulle sittas i centrum vid pafoljdsbestamningen istillet for gdrningsmannen®
Utredarna kritiserade pa en mingd punkter den svenska modellen. De menade bland
annat att en frihetsberovad gidrningsman inte i forsta hand spirras in pa en anstalt for att
“botas”. Tvirtom sag utredarna begreppen “vard” och ”sjukdom” med sina medicinska
associationer till defekter hos gidrningsmannen som direkt missvisande™. Utredningen
lade fram att behandlingsargument som vigledare vid straffmétning och pafoljdsval leder
till en problematisk oenhetlighet i réttspraxisSI. De utdomda domarna formulerade utifran
individbaserade mitinstrument blir svara att savil forutse som att kontrollera, och
likadana brott far oundvikligen olika straffrittsliga konsekvenser. Proportionaliteten
mellan brott och straff blir med behandlingstanken mindre viésentligt och detta menade
utredningsgruppen overensstammer daligt med fundamentala rittsstatliga rittvise- och
jamlikhetsideal. Tvértemot flertalet behandlingsivrare menade utredarna dessutom att
behandlingsideologin medvetet doljer konflikterna mellan brottsling och samhélle™.
Annorlunda uttryckt leder synsittet till en falsk uppfattning om kriminalitetens orsaker.

* Jmf. Brottsbalkens forsta kapitel 3 §.

* Jmf. SOU 1986:14, s. 28-33. Sirskild uppmirksamhet fick exempelvis Ulla Bondesons rapport “Fangen i
fangsambhiillet” fran 1974. Bondesons slutsats var att fran individualpreventiv synpunkt har resultaten inte
bara misslyckats utan forvérrats.

* Rapporten utarbetades av en arbetsgrupp inom Brottsforebyggande ridet och var egentligen avsedd som
ett debattinldgg.

%0 Rapport fran Brottsforebyggande radet 1977:7, s. 178-179.

> Ibid, 5.179-186.

” Ibid, s.181-182.
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Brottsforebyggande radets utredning, liksom flera likartade framstdllningar, banade
vigen for ett paradigmskifte ddar vedergillningsargument ater kom att framhallas pa
péiféljdsnivéin53. I takt med att samhillets syn pa brott och straff forandrades genomfordes
ar 1989 #ven en storre reform av brottsbalken®. Den ideologiska forindringen mot mer
nyklassiska tankegangar gav tydliga utslag i reformarbetet. Bland annat dndrades i
brottsbalkens avslutande kapitel flertalet paragrafer kring straffmitning och pafoljdsval.
De individualpreventiva argumenten kom i bakvattnet och 1 forgrunden stilldes istéllet
gingse nyklassiska argument. Centralt hdarvid var att den utdomda paféljden skulle
faststillas efter allvarligheten i brottet””. Med andra ord skulle det rada en rdrtvis
proportion mellan straffet och den begdngna gdrningen. Grunden harfor var bl.a. att
lagstiftaren delade utredarnas slutsatser att behandlingsideologin strider mot
fundamentala rittsstatliga rittvise- och jimlikhetsideal och att denna stipulation flagrant
doljer brottslighetens orsaker och VerkningarSG.

Avslutningsvis om tanken far sldppas fri ligger det néra till hands att i dagens nyklassiska
dominans aterigen kunna utkristallisera vissa tendenser till 6kade behandlingsinfluenser
nadr det giller pafoljdsdebatten. Behandlingsembryon syns exempelvis i den nu radande
debatten om ett eventuellt inforande av medling som paféljd for unga lagovertridare®’.
Ytterligare en kriminalpolitisk het potatis” &r forslaget om att infora s.k. trivialpafoljder
vid mindre allvarlig brottslighet. Intressevickande &ar #dven att begreppet
”samhillsskyddsatgirder” aterupptagits i flera statliga utredningarsg. Huruvida vi hir
foljer konturerna av ytterligare ett paradigmskifte far framtiden utvisa.

>3 Bland annat tillsatte regeringen &r 1979 tvé lagstiftningskommittéer som hade till uppdrag att géra en
omfattande Gversyn av brottsbalkens paféljdssystem. De antog namnen Fingelsestraffkommittén (Ju
1979:04) och Frivardskommittén (Ju 1979:05).

> Det betinkande som blev mest styrande for den fortsatta utvecklingen var Fingelsestraffkommitténs
huvudbetinkande ”Pafoljd for brott” SOU 1986:13-15. Utredningen berdrs ndrmare i nédstfoljande kapitel.
> Prop. 1987/88:120, s. 42-44.

*Ibid, s. 116-120.

°7 Méhinda efter influenser fran grannlandet Norge dir man sedan en tid tillbaka infort denna pafoljdsform
for unga lagovertradare. Jmf. ”Medling vid ungdomsbrott” SOU 2000:105.

% Hir kan nimnas Psykansvarskommitténs betinkande " Psykisk storning, brott och ansvar” SOU 2002:3.
Aven tex. Justitieutskottets betéinkande 2003/04:JuU16.
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4 Straffrattssystemet som etiskt rattesnore

4.1 Straffritt, ett statligt monopolomrade

Efter tillbakablicken till de ideologiska grundvalarna for straffet finns anledning att
atervianda till dagens straffsystem och dess etiska och filosofiska huvudbestandsdelar.
Dirvid ter det sig naturligt att stanna upp nagot kring de grundliggande begreppen inom
straffrittsomradet av idag.

Ett lands straffrdtt ror forhallandet mellan staten och dess medborgare. Savil
kriminalisering som adomande- och verkstillighet av straff dr rent statliga angeldgenheter
och verksomraden dir staten innehar fullstindigt monopol. Brott och straff finns i varje
samhille och tillhor fundamentet i samhiéllskittet. Skall dessa bada begrepp definieras
nidrmare kan ett brott definieras som ett brytande av en samhillelig formskriven regel,
och ett straff det lidande som tillfogas den felande parten for hans eller hennes
6vertramp59. Virt att notera dr saledes att det inte finns nagot som karaktériserar ett brotts
“visen” eller “natur”, tvartom #r ett samhilles brottskatalog endast en produkt av
politiska beslut.

Det centrala regelverket i Sverige rorande brott och brottspafoljder dr brottsbalken (BrB)
vilken tridde i kraft i borjan pa 1960-talet®. 1 denna finns frimst den traditionella,
allvarliga brottsligheten samlad. Den straffrittsliga lagstiftningen utanfor brottsbalken dr
emellertid enligt straffrittsprofessor Nils Jareborg i kvantitativt hinseende betydligt
storre #n brottsbalken®'. Detta giller enligt Jareborg bade i fraga om antalet brottstyper
och i fraga om mingden forovade brott. Utanfor brottsbalken regleras exempelvis brott
mot narkotika-, trafik- och skattelagstiftningen.

4.2 Straffsystemets tre nivaer

For att fordjupa sig i straffsystemet ter det sig naturligt att nirma sig detta via de svenska
grundlagarna, speciellt den svenska regeringsformen62. Nuvarande regeringsform bygger
frimst pa folksuverinitetstanken®, varvid grovt forenklat asyftas att medborgarna genom
politiska val bestimmer riksdagens sammansittning. Med andra ord utovar folket sitt
politiska inflytande genom rostritten. Parallellt med folksuverinitetsprincipen finns
ocksa i regeringsformen ett tydligt arv fran foregaende regeringsform dar Lockes och

5 Jareborg, Nils, 2002. Allmdn kriminalritt, s. 17.

® Brottsbalken, SFS 1962:700.

%! Jareborg, Nils, 2002. Allmdin kriminalriitt, s. 23.

62 Senast omtryckt i SFS 2003:593.

63 Jmf. Regeringsformens forsta kapitel 1, 4 och 6 §§. Aven Stromberg, Hakan, 2001. Sveriges forfattning,
s. 11-12.
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Montesquieus maktdelningstankar pa manga sétt dominerade utformandet av denna®. Ett
exempel pa dessa ideologiska fragment dr regeringsformens 11 kapitel 2 § som stadgar
att "Ingen myndighet, ej heller riksdagen, far bestimma, hur domstol skall tillimpa en
rdattsregel i sdarskilt fall”.

Maktdelningstankarna i Lockes och Montesquieus tappning syns inte bara i vara
grundlagar utan dven inom det straffrittsliga systemet. Sett ur detta perspektiv kan det
svenska straffrittssystemet ses som bestdende av tre kronologiska nivder. Dessa tre
o .. 65
nivéer ir "

1. Kriminaliseringsnivan
2. Domstolsnivian
3. Verkstillighetsnivan

4.2.1 Kriminaliseringsnivan

Den forsta nivan utgors av den statsrittsliga niva som stiftar landets lagar, dvs. riksdagen.
En kriminalisering anger vilka gidrningar som &r att anse som brottsliga, och inom vilka
ramar straffsatsen for beivrande av dessa brott ska fastliggas av landets domstolar. Pa
denna niva dr begreppet allmdnprevention centralt. Harmed asyftas den paverkan som
leder till att medborgarna i allmidnhet avhaller sig fran att bega brott. I den
kriminalpolitiska forskningen rader konsensus om att allménpreventionen ir ett centralt
riattesnore eftersom all kriminalisering primirt syftar till att paverka allminhetens
beteende i dnskvird riktning®. 1 denna styrning ir straffbeliggningen ett forstirkande
incitament ndr man vill forma ménniskor att inte agera pa ett visst sétt. De under
behandlingseran frekvent anvinda individcentrerade argumenten, dr pa denna niva alltsa
satta 1 skuggan67. Mojligen skulle man kriminalpolitiskt kunna hivda att en
kriminalisering verkar &dven individualpreventivt genom att det utdomda straffet
konkretiserar straffhotets karaktér, och pa sa sitt indirekt verkar individualpreventivt. Jag
aterkommer till individualpreventionen pa niva tre — verkstilligheten - dér det i dagens
rittssystem har sin storsta betydelse.

Avseende straffskalorna dr dessa differentierade. En differentiering av straffhotet for
olika girningstyper motiveras idag, som framgick av avsnitt 3.2, framforallt av brottets
”svc‘irighetsklass#icering”“. En differentiering av straffskalorna kan vidare motiveras
utifran allméinpreventiva Overviganden sasom att vissa girningar dr sa utbredda och
oonskade att lagstiftaren maste hota med hogre straff for dessa @n for andra. Redan en
hastig genomgang av brottsbalkens kapitel uppvisar att olika brottstyper har rangordnats

64 1809-ars regeringsform ersatte det Gustavianska envildet med maktdelningsprincipen. Regeringsformen
gillde intill dess att nuvarande regeringsform tradde i kraft 1975, och var under sina sista ar vérldens nist
dldsta skrivna forfattning. Jmf. Larsson, Torbjorn, 1994. Det svenska statsskicket, s. 39.

% Uppdelningen ir frekvent anvind inom den kriminalpolitiska forskningen. Jmf. Jareborg, Nils, 2002.
Allmdin kriminalrdtt. Aven tex. Triaskman, Per Ole, 1997. ”Vad kan vi dterbruka i kriminalvetenskaperna
av svunna tiders straffrdtt?, s. 98.

66 Heuman, Lars, 1994. Process- och straffrditt for juridisk oversiktskurs, s. 87-88. Aven Jareborg, Nils,
2002. Allmdin kriminalrditt, s. 47-50.

67 Jamfor avsnitt 3.1.

68 Jareborg, Nils & Zila, Josef, 2001. Straffrittens pifolidsiira, s. 17-19.
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delvis efter detta drag av moraliskt avstindstagande fran lagstiftarens sida®. P
lagstiftningsnivan efterstrdvas, enligt docenten i straffritt Josef Zila, dven viss
ekvivalens™. Med detta avses att brottstyper med samma bestraffningsvirde bor tilldelas
likartade straffskalor. Detta for att enhetliggora statens sanktionssystem. Huruvida
lagstiftaren lyckats i sin strivan har under atskilliga decennier varit foremal for en livlig
diskussion. Vissa menar att sanktionssystemet snarare liknar ett slarvigt ihopsytt
lappticke dn ett ssmmanhallande 6verkast. Andra har en mer forstaende eller Gverseende
instéllning givet uppgiftens svarhetsgrad.

4.2.2 Domstolsnivan

Riktas stralkastarskenet mot niva tva, domstolsnivan’', &r allménpreventionen som etiskt
kriterium skjutet i bakgrunden. Istdllet dr det, som framgick under foregaende kapitel, i
dagens moderna straffritt vedergéllningsargumentet som gor sig gillande. Mattstocken
for denna vedergillning dr att straffet skall sta i proportion till brottets
allvarlighetsgrad'®. Det dr mot denna bakgrund jag finner det sirskilt intressant att
analysera artbrotten eftersom forekomsten av denna ingrediens i rittssystemet fill fullo
vilar pa en allmdnpreventiv grund. 1 spianningsfiltet mellan lagstiftningsniva och
domarens val av pafoljdsnivd har sédledes artbrotten smugit sig upp pa den
kriminalpolitiska arenan lite som en bastard eller som en “fraimmande fagel”. Till denna
fraga aterkommer vi.

For tydlighetens skull bor dven ndmnas att pa denna niva &r inte bara allmdnpreventiva
utan ocksa individualpreventiva argument skjutna i bakgrunden. Dock ir de inte helt utan
betydelse. Som torde vara allmidnt bekant medger lagstiftningen olika individuella
overviaganden och avsteg fran klandergrundsatsen, exempelvis vad avser brottslingens
alder, hans eller hennes insiktsformaga, sjukdomssituation 0.dyl.73. Den domande nivan
stravar helt naturligt efter att skriddarsy pafoljd efter vad man tror passar bast for varje
individ givet de basala klanderkrav som samhillet stiller. Som sa ofta i den juridiska
verkligheten handlar det om forskjutningar av balanspunkter snarare dn dramatiska kast.

4.2.3 Verkstillighetsnivan

Pa den tredje nivan, verkstillighetsnivan, dr det delvis andra etiska hénsynstaganden som
gor sig gillande #n pa kriminaliserings- respektive paféljdsnivan’*. Det faller utanfor
ramen pa uppsatsen att utveckla denna niva ndrmare. Som ndmndes tidigare bor dock
noteras att inom verkstillighetsomradet, sasom exempelvis inom kriminalvarden och

% Syns exempelvis tydligt i brottsbalkens tredje kapitel diir brotten mot liv och hilsa regleras.

0 Jareborg, Nils & Zila, Josef, 2001. Straffrdttens pafoljdsiira, s. 17-19. Aven J areborg, Nils, 2002.
Allmdin kriminalrditt, s. 62.

! Denna niva omfattar dven de fall dd exempelvis en dklagare eller polisman fattar ett sadant slutligt beslut
som kan jamforas med en dom.

72 Jareborg, Nils & Zila, Josef, 2001. Straffrittens pdfoljdslira, s. 67. Jmf. iven Wennberg, Suzanne, 2001.
Introduktion till straffrdtten, s. 86.

3 Jmf. bl.a. kapitel 29 och 30 i brottsbalken.

"4 Institutionella exempel hirvid dr fingelser och andra anstalter, kriminalvard i frihet, verkstillighet av
boter m.m.
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frivarden, har de individualpreventiva aspekterna en alldeles sirskild tyngd75. Det ir
naturligt eftersom vi hér talar ett forhallningssitt gentemot individen nir réttssystemet
redan har givits mojlighet att agera utifran sina utgangspunkter.

Sammanfattningsvis kan noteras att olika straffrittsideologiska overvidganden ligger till
grund for de olika nivaerna. Olika etiska utgangspunkter skjuts alltsa i forgrunden
beroende pa vilken niva som avses.

4.3 Straffsystemets legitimitet och rittssdakerhet

I det ideala demokratiska samhillet atnjuter den nationella réttsordningen hog legitimitet.
Ett studium av olika doktriner visar att réttsordningens legitimitetsbegrepp definieras
olika av olika forfattare. En forgrundsgestalt pa omradet &r professor Aleksander
Peczenik varfor jag i denna uppsats primért utgtt frin hans legitimitetsbegrepp®.

I en legitim rittsordning godtas, enligt Peczenik, savil de stipulerade normerna som
rittsordningens institutioner och fattade beslut, i sin helhet av medborgarna’’. Den
offentliga makten utdvas inom demokratiskt givna ramar vilket Peczenik menar borgar
for ett réttssdkert system. Ytterligare ett krav Peczenik framhaller i sitt arbete dr att en
legitim demokratisk rittsstat maste erbjuda insyn och inflytande i systemet, samt
garantera medborgarna vissa grundliggande ménskliga réttigheter. Peczenik har utvecklat
sitt legitimitetsbegrepp ytterligare genom att dgna stort intresse at begreppet rittsikerhet
vilket han menar dr en grundforutsittning for legitimitet. I sitt arbete viljer han att
dissekera begreppet utifran uppdelningsgrunden formell rdttssikerhet och materiell
rattssdkerhet. Den formella réttssdkerheten anser Peczenik vara de yttre formerna vid
straffrittsskipning som varje demokratisk stat bor inkorporera pa ett eller annat sitt i sitt
styrelseskick. Han stéller hidrvid upp vissa kriterier som anges nedan utan inbordes
rangordning’®:

e Reglerna bor aterspegla idealet om likhet infor lagen

e Regler bor ej fordndras annat dn i langsam takt

e Statliga beslut bor deriveras utifran fastslagna regler

e  Exakta och precisa rittsregler dr nodvindigt

e Riittsreglernas innehall och rittstillimpningspraxis bor vara Gppen

e  Makthavarna bor konfronteras med ett effektivt ansvarstagande

e  Den juridiska argumentationen som stodjer rittsreglernas tolkning och tillimpning bor vara vil

genomarbetad.

> Jamfor avsnitt 4.2.1.
7 Peczenik, Aleksander, 1995. Juridikens teori och metod, s. 11-14.
77 T
Ibid.
"1 framstiillningen dr Peczeniks postulat nagot omformulerade sprakligt sett, men samtliga postulat dr
identiska till sitt innehall. Aterfinns pa s.11 i Juridikens teori och metod.
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4.3.1 Fordjupad analys kring rittssidkerhetspostulaten

De ovan angivna rittssikerhetskriterierna dr relativt allmédnt héallna och har dérfor av
naturliga skil vidareutvecklats av atskilliga forskare. Om man soker sammanfatta
forskningslidget kring Peczeniks rittssidkerhetskrav torde postulaten nedan vara mojliga
att identifiera’”. For tydlighetens skull bor tilldiggas att denna upprikning inte gor ansprak
pa att vara fullstindig samt att total konsensus inte rader inom forskningen av idag. Man
kan dock likvil hiavda att uppfylls dessa rittssdkerhetspostulat har man hunnit en bra bit
pa vdag mot ett system som medborgarna uppfattar som legitimt.

e Krav pa legalitet™

e Krav pa forutsebarhet

® Analogitolkningsférbud inom straffritten
e Ejretroaktiv lagstiftning

e  Forbud mot obestdmd lagstiftning

e Likhet infor lagen

¢  Allmint rittsmedvetande

e  Proportionalitet (mellan straff och brott)

Lat oss i det foljande titta ndrmare pa nagra punkter som #r av speciellt intresse for den
fortsatta analysen. Kravet pa legalitet innebér i korthet att en medborgare inte far domas
till ett straff for en gdrning, som inte ir belagd med straff enligt en enskild paragraf®'.
Likasa kan sjdlvfallet en medborgare inte domas for ett brott om handlandet inte forst &r
kriminaliserat enligt en sérskild paragraf. Annorlunda uttryckt far domaren alltsa inte
doma utover lagen utan maste alltid ha lagstod. Legalitetskravet uppritthalls ocksa
satillvida att domstolarna inte far tillimpa  straffbestimmelser — analogr®.
Straffbestimmelsernas ordalydelse sitter alltsa en yttre grins for regelns rickvidd. Detta
skall ingalunda utldsas som att domarens tolkningsutrymme &r obefintligt, snarare som att
utrymmet inom straffréatten snivats in jamfort med andra juridiska omraden®’. Sjélvfallet
innehaller de straffrittsliga paragraferna manga ganger svartolkade rekvisit vilka kan
avkodas pa en mingd differentierade sitt.

En utlopare av legalitetsprincipen och tillika en grundpelare i rittsskipningen &r att det
rader ett strikt forbud mot retroaktiv lagstiftning till den tilltalades nackdel®. Ett straff far
med andra ord inte aliggas for en girning som inte var belagd med straff nidr den
forovades. Lagstiftaren dr hdrmed forhindrad att exempelvis utfirda bestimmelser till

" Dessa baseras pa forskningsdoktrin samt offentligt tryck. Avseende det sistnimnda exempelvis SOU
1986:14, SOU 1995:91, prop. 1987/88:120, rapport fran Brottsforebyggande radet 1977:7 m.fl.

% Eor den nyfikne lisaren uttrycks legalitetsprincipen i lagtext i exempelvis 2 kapitlet 10 § regeringsformen
samti5 § Lag (1964:163) om inférande av brottsbalken (BrP).

8! Wennberg, Suzanne, 2001. Introduktion till straffritten, s. 18-19.

82 Ibid, s. 19. Aven tex. J areborg, Nils, 2002. Allmdn kriminalriitt, s.58.

%3 Exempelvis ir analogitolkning inom ménga civilriittsliga omraden en ytterst legitim och accepterad
arbetsmetod.

84 Heuman, Lars, 1994. Process- och straffrditt for juridisk oversiktskurs, s. 88.
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giarningsmannens  nackdel under tidsperioden mellan  gédrningsdatum  och
forhandlingsdatum®.

Legalitetskravet frimjar pa ett direkt sitt dven det centrala forutsebarhetskravet i
straffréttsskipningen. Kriminalpolitiskt framhalls stédndigt vikten av att lagstiftningen far
sadana formkrav att medborgarna ska kunna forutse nir, hur och pa vilket sitt de kan
komma att bli foremal for straffrittsliga sanktioner. Principen innefattar dven att
medborgarna ska kunna stélla krav pa lagarnas sprakliga precision och utformning i ett
stilistiskt hédnseende. I den kriminalpolitiska debatten, liksom i den samhilleliga
forskningen, har pa senare ar alltmer framhallits vikten av tydliga, detaljerade och
sprakligt sett mer “tillgdngliga” lagar for medborgarna86. Utanfor kriminalpolitiska
sammanhang har denna kritik omfattat 4ven andra storre lagstiftningskomplex, sasom de
svenska grundlagarna vilka av vissa setts som sprakligt sett alltfor svﬁrgenomtréingliga87.

I sammanhanget bor dven ndmnas att lagstiftaren inte heller far utfirda obestimda
straffbestimmelser rorande det straffrittsliga ansvaret®. Detta ir det si kallade forbudet
mot obestdmd lagstiftning. En aterblick pa tidigare epoker - med reminiscenser dven pa
nutid - visar att nyttjandet i olika former av en “flexibel” lagstiftning ofta varit ett signum
for mera diktatoriska statsskick. Lander som Nordkorea och vissa arabstater far har tjdna
som askadningsexempel.

Avslutningsvis bor dven framhallas att gidllande straffritt for att anses som réttssiker bor
sta i rimlig samklang med det allmdnna riittsmedvetander®. Ett annat i forskningen
centralt rittssdkerhetskrav dr “likhet infor lagen”. Hir asyftas en likabehandling av
rdttsstatens medborgare, dvs. att medborgarna maste bedomas enkom efter sitt handlande
och inte sidrbehandlas utifran kriterier sasom social stdllning, koOn, etnicitet,
socioekonomisk stillning och motsvarande. Kriminalpolitiskt tvistas forvisso huruvida
dessa ambitioner alltid uppfylls.

Ovanstaende formella rattsstatsgrunder tar i forsta hand hiansyn till det yttre ramverket.
Med andra ord har man hir inte tagit hinsyn till reglernas etiska innehallsméssiga
godtagbarhet, vilket dr essensen i1 Peczeniks andra del i hans grundkoncept; den
materiella riittssdkerheten. Peczenik konstaterar hérvid att en stats normsystem aldrig &r
fullt legitimt om det genomsyras av stora oriittvisor ". Malet kan aldrig vara att blint lyda
lagens bokstav. Med tanke pa syftet med uppsatsen torde det fora for langt att med stort

% Hir bor inflikas att fran denna princip har lagstiftaren stundtals avvikit nir det tex. giller
skattelagstiftningen, vilket orsakat timligen heta debatter.

8 Jmf. Peczenik, Aleksander, 1995. Juridikens teori och metod, s. 11. Aven Triskman, Per Ole, 2004.
Fordnderligt och oforinderligt inom straffrdttens allmdnna ldror, s.160-179. m.fl.

¥ Stindigt pagdende debatt. Viss kritik mot nuvarande utformning syns exempelvis i Demokratiradets
rapport 2004, s. 24-62 ff.

8 Sasom i skepnad av generalklausuler eller liknande. Jmf. Jareborg, Nils, 2002. Allmdin kriminalrdtt, s. 57-
58 ff.

% Nagon tydlig definition av “det allminna rittsmedvetandet” dr svirt att frambringa. Forenklat uttryck
innebidr begreppet en samklang mellan vad lagstiftaren och vad breda befolkningslager anser vara legitimt.
For utforligare redogorelse jmf. rapport fran Brottsforebyggande radet ”Det allmdinna réiittsmedvetandet”,
nr: 1996:1.

% Jmf. Peczenik, Aleksander, 1995. Juridikens teori och metod, s. 12-16, samt 21-28.
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djup analysera dessa mer innehallsmissiga begrepp. Jag nojer mig med att papeka att
historien rymmer atskilliga askadningsexempel vad en alltfor stor lyhordhet gentemot
makten fran lagstiftarens sida kan leda till. Pa nithinnan finns hér savil Tredje riket som
andra kapitulationer fran rittssystemets sida for politiska krav vilka undergraver
rattssystemets trovédrdighet och legitimitet. Sammanfattningsvis dras slutsatsen att
rittssikerhet dr en sammanvégning av savél formella som materiella kriterier, samt att
rattssdkerhet dr en dynamisk och stindigt levande process. Skall man grovt soka
karaktérisera inneborden av detta kapitel kan man hdvda att det dr i denna omvérld av
straffréttsnivaer och krav pa dessas legitimitet och rittssikerhet som artbrotten ska finna
sin positionering.
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5 Artbrottens legala positionering

5.1 7Brottets art” som fingelsepresumtion

Den under avsnitt 3.2 ndmnda reformen 1989 resulterade bland annat i inforandet av 30
kapitlet 4 § 1 brottsbalken dir artbrotten 1 lagtexthinseende gor sin debut. I denna
paragraf stadgas foljande:

”Vid val av pafoljd skall riitten fista séirskilt avseende vid omstindigheter som talar for en lindrigare

pafolid in fingelse. Déirvid skall riitten beakta sidana omstindigheter som anges i 29 kap 5 § BrB”'.

Som skdl for fingelse far riitten, utover brottslighetens straffvirde och art, beakta att den tilltalade tidigare
gjort sig skyldig till brott”.

( 30 kapitlet 4 § brottsbalken. Min fetstilsmarkering.)

Av ovanstaende framgar att domstolen vid bestimmande av paf6ljd for den tilltalade i
forsta hand skall kontrollera om det foreligger omstandigheter i malet som kan leda till att
pafoljden blir ndgot annat in fingelse’*. Presumtionen mot fingelse innebir att man inte
ska anvinda fingelse savida det inte finns starka skil att gora det. I paragrafen ovan
anges dock tre omstidndigheter som kan bryta denna pafoljdspresumtion och istillet gora
presumtionen till den omvénda, dvs. en presumtion for fingelse. Dessa omsténdigheter
ar brottets straffvirde, brottets art och om brottslingen tidigare gjort sig skyldig till brott.

Avseende brottets straffvirde kan grovt forenklat sigas att detta bestar av tva
komponenter. For det forsta skall domstolen vid pafoljdsbestdamningen ta hinsyn till
brottstypens straffskala jimfort med straffskalorna for andra brott (jmf. avsnitt 4.2.1)°.
Saledes har mord ett hogre straffvirde @n misshandel osv. Det andra ledet &r att
domstolen skall ta hinsyn till hur allvarlig den ifrigavarande girningen &r’*. Denna
“svarighetsbestimning” innebdr forenklat att exempelvis en grov stold av en miljon
kronor, har under i ovrigt lika omstindigheter, ett hogre straffvirde idn en grov stold av
200 000 kronor osv. Forutom ett hogt straffvirde skapar alltsa dven aterfall i brott samt
brottets art en fingelsepresumtion. Nar det giller artbrotten och de utdomda
fangelsestraffen kan nidmnas att fdngelsetiden i praxis, enligt professor Andrew von
Hirsch och forskarstuderanden Karin Pale, varierar mellan 14 dagar som &r

°! For tydlighetens skull bér hir inflikas att 5 § i 29 kapitlet brottsbalken innehaller s.k. “billighetsskl”.
Dessa ir enkelt uttryckt olika grunder for strafflindring. Exempel péa sddana omstindigheter dr om den
tilltalade frivilligt angett sig, eller om den tilltalade till f61jd av hog alder eller dalig hilsa skulle drabbas
oskdligt hart av ett straff utmiitt efter brottets straffvirde osv.

%2 Jamfor fotnot 3. Aven Asp, Petter & von Hirsch, Andrew, Straffvirde, (SvIT) 1999, s. 151-176.

%3 Brukar vanligen benimnas brottets “abstrakta straffviirde”.

% Brukar vanligen benéimnas brottets “konkreta straffvirde”.
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fangelseminimum 1 svensk ritt, och 11 ménader”. Den vanliga fingelsetiden vid artbrott
ligger enligt nimnda forskare pa mellan 1-2 méanader’®.

5.2 Som kodifiering pa tidigare praxis

Aven om sjilva begreppet artbrott infordes i lagstiftningen si sent som 1989 var det
nidrmast att se som en kodifiering av den praxis som utvecklats vid domstolarna”’. Fore
1989 hinvisade domstolarna till “den allmdnna laglydnaden” nir de utdomde ett kortare
fangelsestraff for brott av allmédnpreventiva skil®®.

Syftet med begreppsindringen till “brottets art” var bland annat att framhdlla att
allmédnpreventiva hidnsyn i forsta hand skulle tas pa lagstiftningsniva och inte av
domstolen i det enskilda fallet”. Ett bland flera syften var att med detta tillvigagangsstt
uppna en fast och konsekvent praxis lika for hela landet. Den kommitté som utarbetade
forslaget till reformen angav i sitt betdnkande “Pafoljd for brott” (SOU 1986:13-15), att
det borde avila lagstiftaren att vid reformen genom motivuttalanden avgora om ytterligare
brott skulle hiinforas till institutet'®. Detsamma ansag kommittén skulle gilla om
lagstiftaren ansdig att en brottstyp inte lingre skulle erhilla sirbehandlingen'®'. Att
artbrottsinstitutet skulle utvidgas och anvindas pa andra brottstyper dn de som redan,
genom praxis, hade etiketteras som artbrott asyftades inte. Exempelvis skrev kommittén
att om lagstiftaren ansag att nya brottstyper skulle vara av artkaraktir sa skulle detta
anges, antingen i lagen eller i forarbetena'®. Detta skulle iven ske om en viss brottstyps
artkaraktédr upphorde.

Kommitténs forslag vann dock inte gehor 1 denna del och avvisades i1 proposition
1987/88:120 ”Om &ndring i brottsbalken m.m.”. Féredragande statsrad medgav dock att
beslutet att lagstadga artbrotten delvis hade sin grund i att man pa detta sitt ville att
artbrottsinstitutet skulle dirigeras genom lagstiftarens forsorg och inte genom
domstolarnas dverviganden i enskilda fall'®. Propositionens ansats var bland annat att
soka definiera de allminna referensramar inom vilka de s.k. artbrotten bor hanteras.
Nagra principfall redovisades som exempel pa brott vilka skall ses som artbrott. Vidare
Oppnade lagstiftaren en mojlighet for domstolarna att av allmdnpreventiva skdl beakta om
en viss typ av brottslighet blivit mer utbredd eller antagit mer elakartade former]04. I
propositionen framhdolls att artbrottsavgdrandena framst var en uppgift for lagstiftaren,
men i vissa fall kunde dessa Overtas av domstolarna'®. Virt att notera ir vidare att

ZZ Péle, Karin & von Hirsch, Andrew, Artbrott, (SVIT) 1999, s. 241.
Ibid.
°7 Jmf. prop. 1997/98:96 s. 116. Aven prop. 1987/88:120 s. 32, 100.
% Detta gjordes med stod av divarande 7 § i forsta kapitlet i brottsbalken. Denna paragraf betonade vikten
av en avvigning mellan hinsynen till allmén laglydnad och intresset av att frimja den domdes anpassning i
samhdllet. Jmf. prop. 1987/88:120 s. 1.
% Jmf. prop. 1987/88:120, 5.29-38.
'%'30U 1986:14, 5.74.
"' Tbid, 5.73-74. Jmf. SOU 1995:91, s. 134-136.
"2 Jmf. SOU 1986:14, s. 70-74.
193 Prop. 1987/88:120, s. 32.
'* Ibid, s. 100.
' Ibid, s. 37.
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lagstiftaren 1 propositionen angav att allménpreventionen inte bor ges en sjélvstiandig
betydelse, tviartom bor straffmétningen liksom tidigare i forsta hand ske efter brottets

klandervirdhet'®.

Nagon ytterligare vigledning hirutover gav inte propositionen och atfoljande
riksdagsbehandling. Utdver acceptansen av institutet artbrott kan Kkonstateras att
domstolarnas praxis inte dndrades 1 ndmnvird riktning efter proposition 1987/88:120.
Tvértom har antalet artbrott okat alltmer och domstolarna har etiketterat alltfler brott
sasom artbrott. Nagra propositionsforslag som direkt fordndrar eller klargor
artbrottsinstitutet ytterligare kan inte heller skonjas under 1990-talet med ett undantag. I
prop. 1997/98:96 “Vissa reformer av pafoljdssystemet” som egentligen behandlar ett
annat storre problemkomplex, namligen alternativ till fingelsestraff och unga
lagovertridare, finns ett avsnitt dir institutet artbrott de facto berors'”’. 1 denna
proposition redovisas dven en bredare dversikt kring géllande rétt pa omradet inklusive
den praxis som utvecklats'*®. Nagra dramatiska forslag till fordndringar framldggs inte.
Regeringen medger i foredragandeavsnittet i propositionen att det 4r svart att gbra nagon
fullstdndig upprikning av vilka omstindigheter som enligt gillande ritt dr av betydelse
vid bedomningen av om viss brottslighet #r av den arten att fingelse presumeras'”.
Nedan sammanfattas i punktform de artbrottskriterier som angivits av lagstiftaren:

Brottslighet som blivit mer utbredd

Brottslighet som antagit mer elakartade former

Brottslighet som dr svar att forebygga eller uppticka

Brottslighet som innefattar ett angrepp pa den personliga integriteten

Brottstyper vilka innefattar ett asidosittende av respekten for rittsviasendet och
dess foretrddare eller paverkar mojligheterna att uppritthalla straffsystemets

effektivitet''°.

Sammanfattningsvis innebir rittsldaget alltsa att det for en kallhistoriskt intresserad ar
svart att i annalerna finna ytterligare vigledning kring artbrottsinstitutet. Det innebér att
denna uppsats maste diskutera artbrottsproblematiken utifran nagot andra utgangspunkter
dn de av lagstiftaren skriftligen anforda argumenten.

5.3 Vilka brott, och varfor just dessa?

Som antyddes under foregaende avsnitt har domstolarna i betydande utstrickning anvint
sig av mojligheten att utvidga artbrottsinstitutet sa att detta har kommit att omfatta allt
fler brott. Den utvidgningsmdjligheten som angavs i prop. 1987/88:120 har dven tolkats
som att varje domstol dger ritt att prova huruvida en brottstyp eller vissa specifika brott

4r att anse som ett artbrott' ',

1% ymf. prop. 1987/88:120, s. 29-38.

17 Prop.1997/98:96, avsnitt 7.

1% Prop.1997/98:96, s. 116-117.

19 Imf. prop.1997/98:96, s. 117.

"% De 5 kriterierna mot bakgrund av prop. 1987/88:120 s. 100, samt prop. 1997/98:96 s.116-118.

"1 Jmf. Pale, Karin & von Hirsch, Andrew, Artbrott, (SVIT) 1999, s. 242. Aven Thunberg, Malin, Pa vilka
grunder sdrbehandlas artbrott i rdttspraxis? (SvIT) 1999, s. 259-263.
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En naturlig foljdfraga i analysen blir hdrvid vilka brott som tillhor kategorin artbrott?
Fragan &r inte helt enkel att besvara av den anledningen att det vare sig i brottsbalken
eller i ndgon annan lag finns en formell forteckning 6ver vilka brott som #r artbrott. An
mindre finns en jamforelse mellan olika underritters praxis. Exempel pa brott som i
lagforarbetena utpekats som artbrott dr: mened, rattfylleri, vissa brott mot vapen- och
jaktlagstiftningen, olovlig vistelse i riket, skattebrott samt oprovocerad gatumisshandel
och véld- och hot mot tjéinsteman''?. En nista naturlig foljdfriga ir om det finns nigot
gemensamt drag hos dagens artbrott? Aven hir torde svaret vara nekande. Nagon klar
och tydlig gemensam ndmnare mellan artbrotten gar inte att utkristallisera.

Nedan listas en del av de brott som av forarbeten och praxis pekats ut som artbrott.
Hirvid bor den uppmirksamme ldsaren notera att det dr vanligt att bara delar av en
brottstyp kvalificeras sasom artbrott. Ett exempel dr misshandel (kolumn 2) dir endast
den oprovocerade misshandeln av normalgraden faller under artetiketten. Det bor dven
betonas att uppstillningen ingalunda gor ansprak pa att vara fullstdndig, utan dr framst till
for att ge ldasaren en Overblick over det kriminalpolitiska artbrottsfiltet. Podngteras bor
dven att brotten listas 1 bokstavsordning och inte efter straffvirde eller liknande.

Tabell 1. Exempel pa artbrott

Barnpornografibrott

Grovt rattfylleri

Olovlig vistelse i riket (i vissa fall)

Bestickning (i vissa fall)

Grovt sanktionsbrott

Olaga hot (i vissa fall)

Bokforingsbrott (av normalgraden)

Grovt sjofylleri

Olaga valdsskildring

Brott mot alkohollagen (i vissa fall)

Grov stdld (i form av

vaskryckning)

Olovlig vistelse i riket (i vissa fall)

Brott mot jaktlagen

Grov vardsloshet i trafik

Skattebrottslighet (i vissa fall)

Brott mot totalforsvarsplikten

Hets mot folkgrupp (i vissa
fall)

Stold i form av véskryckning

Bruk av forfalskat pass (i vissa fall)

Innehav av narkotika for eget
bruk

Sexuellt ofredande (i vissa fall)

Brott mot vapenlagen (i vissa fall)

Mened

Varusmuggling (i vissa fall)

Dopingbrott (i vissa fall)

Misshandel (oprovocerad av

normalgraden)

Vald och hot mot tjdnsteman

Grovt hemfridsbrott

Mutbrott (i ett sérskilt fall)'"

Overgrepp i rittssak

Grov olovlig korning

Olaga hot (i vissa fall)

Grov mordbrand

Olaga véldsskildring

"2 Imf. prop.1997/98:96, s. 116-117.

'3 Jmf. hovrittsdomen RH 1996:30. Domskiilen dven relevanta for brottet bestickning (se kolumn 1 rad 2).
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5.4 Artbrott med olika stark fingelsepresumtion

Avslutningsvis vill jag i denna artbrottsgenomgang peka pa omstidndigheten att olika
artbrott i praxis och i forarbeten har ansetts besitta olika stark fingelsepresumtion.
Oversatt till ett konkret exempel har i rittspraxis exempelvis mened ansetts vara ett
sadant brott som har en mycket stark fingelsepresumtion. Nér det giller menedsbrotten
har 1 praxis krivts sédrskilda skil av betydande styrka for att gdrningsmannen inte ska
domas till fangelse redan vid en forsta forseelse. Som exempel pa brott som befinner sig
pa den andra kanten, dvs. brott med en betydligt ldgre fingelsepresumtion, bor nimnas
skadegorelse och bokforingsbrott. Sedvanemissigt har domstolarna avseende dessa brott
utvecklat en praxis dédr det normala &r att fingelsepresumtionen fOrutsiitter antingen att
det ror sig om aterfall relativt ndra i tiden, eller att straffvdrdet ar hogt.
Sammanfattningsvis brukar domstolen alltsd vid sin pafoljdsbedomning utga fran hur
pass starka “artskilen” dr dels i det specifika fallet, och dels for den brottstyp det ir fraga
om.

For tydlighetens skull bor avslutningsvis betonas att domstolen givetvis alltid goér en
sammanvidgning av de skdl 1 ett visst fall som talar for respektive mot en
fingelsepafoljd''®. Alltsa kan det i vissa fall vara sa att varken brottets straffviirde, dess
art eller den tilltalades tidigare brottslighet i sig ricker for att fangelse skall fa adomas,
men att dessa skil sammantaget dr sa starka att fingelse anses vara ritt pafoljd.

5.4.1 Rattfylleri, ett empiriskt exempel

For att konkretisera och nagot knyta samman min analys vill jag i det f6ljande gora en
mindre utvidgning och fordjupa analysen kring ett av de vanligaste artbrotten i praxis,
nidmligen rattfylleribrottet. Rattfylleri 4r annorlunda uttryckt ett “klassiskt” artbrott
genom att brottet i praxis sedan mycket lang tid tillbaka ansetts forskylla ett kortare
fangelsestraff av allménpreventiva skidl. Redan pa 1920-talet infordes de forsta
restriktionerna mot alkohol vid framférande av fordon''®. En milstolpe 1 brottets historia
var ar 1951 da Trafikbrottslagen tillkom och redan samma ar kom den forsta
rattfylleridomen i Hogsta domstolen dir fingelse utdomdes pa allmédnpreventiv grund“6.
Den restriktiva pafoljdssynen framgar med all tydlighet i réttsfallets domskal:

"Av  hdnsyn till den allmdnna laglydnaden har villkorlig dom ansetts icke bora forekomma i

rattfyllerimal”""’. (Utdrag ur Hogsta domstolens domskil.)

Varefter artiondena gick luckrades dock ovanstaende restriktiva syn upp nagot och
villkorlig dom kom exempelvis att bli mojlig dven betriffande rattfylleri, givet att det i
det enskilda fallet fanns formildrande skl eller andra omstindigheter vilka talade emot
ett fingelsestraff. Tendenserna mot mildare bedomningar blev @n mer tydligare under
1980-talet da alkoholism pé breda samhallsfronter kom att klassificeras som en sjukdom

"% Imf. Jareborg, Nils & Zila, Josef, 2001. Straffriittens pifolidslira, avsnitt 13-14.

"5 Imf. rapport fran Brottsforebyggande radet nr: 2004.3, s. 261-262.

"® | agens fullstindiga namn ir “Lag (1951:649) om straff for vissa trafikbrott”. Forkortas vanligen TBL.
"7 Domen har malnummer: NJA 1951 s. 294.
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och analogt med denna uppfattning vixte uppfattningen fram att en frihetsberdvande
pafoljd skulle dventyra en behandling av alkoholismen. Ett tydligt exempel pa denna
“mildare” syn pa rattonykterhet kom till uttryck i en mycket medieuppmirksammad dom
frin Hogsta domstolen i slutet av 1980-talet''®. I fallet ddmdes en rattonykter kvinna till
boter trots att hon med 3.18 promille alkoholkoncentration i blodet framfort sin bil pa en
starkt trafikerad gata, och under fiarden kolliderat med en tankbil. Belysande &r att
domstolen 1 sina domskil tar hdnsyn till kvinnans alkoholmissbruk samt att hon efter
olyckan sokt hjélp for detta.

”Av den utredning som forebragts i malet framgar att den aktuella héindelsen inneburit en vindpunkt for
Eva Z. Aren nirmast fore rattfylleribrottet priglades av en mycket kraftig och accelererande
alkoholkonsumtion och behandlande likaren Johan Liljenberg har intygat att hennes alkoholsjukdom dr
kliniskt helt sckerstdlld”. (Utdrag ur Hogsta domstolens domskél.)

Ovanstaende rittsfall, liksom liknande domslut, vickte upprorda kinslor fran olika hall
och i kolvattnet av den uppblossande kritiska debatten som foljde lades bl.a. prop.
1993/94 ”Grovt rattfylleri m.m.” fram, dédr regeringen uttryckte oro for okningen av
antalet villkorliga domar i praxis'"”. Saledes svingde pendeln igen och praxis under
1990-talet blev aterigen att den normala pafoljden vid grovt rattfylleri presumerades vara
fangelse med en mycket liten undantagsmarginal for annan paf6ljd. Sammantaget har den
samhilleliga acceptansen for alkohol och bilkdrning successivt minskats, vilket bland
annat syns tydligt i lagstiftningen dir de sa kallade promillegrianserna sénkts alltmer mot
en s.k. nolltoleransniva'?’. Att rattfylleribrotten prioriteras i samhéllet marks tydligt ocksa
nir det giller inriktningen inom polisens kontrollverksamhet pa trafikomradet. Som ett
bland manga exempel kan ndmnas inrdttandet av stockholmspolisens tipstelefon for
rattfylleribrott 4r 2004'*'. Sett ur ren preventionsutgdngspunkt maste konstateras att
avskriackningseffekten for att begd rattfylleribrott rimligen sammanhidnger med den
artbrottsklassificering som tilldmpats i rittspraxis.

Sammanfattningsvis torde man nir det giller artbrottens positionering pa den
kriminalpolitiska kartan pa goda grunder kunna hévda att artbrottsinstitutet ar savil 16st i
konturerna som bitvis svagt i sin stringens. Vissa rittshistoriker torde a andra sidan kunna
hivda att flexibiliteten och anpassningsmojligheterna med institutet ger mojlighet att
anpassa den straffrittsliga strukturen efter skiftande behov. Med tanke pa de motstridiga
signaler som institutet ger kan det vara intressant att dver en ldngre tidsperiod analysera
tankegangarna bakom dessa artbrott. En enligt min uppfattning forsta intressant vinkel dr
att atervinda till dldre diskussioner kring etik och samhéllsmoral.

"8 Domen har malnummer: NJA 1989 s. 688.

"% Syns i tydliga ordalag i prop. 1993/94:44, s. 29 ff.

2 De nuvarande grinserna for rattfylleri #r 0,2 promille alkohol i blodet eller 0,10 mg/liter i
utandningsluften. For grovt rattfylleri krivs 1,0 promille eller mer i blodet, respektive 0,50 mg/liter i
utandningsluften. Promillegrinserna finns angivna i 4 § och 4a § i Lag (1951:649) om straff for vissa
trafikbrott (TBL). Ndmnas bor dven att den 1 juli 1999 inférdes ocksa en sérskild angivelse under 4 §
avseende forbud mot rattfylleri under paverkan av narkotika. Gillande ritt framgar av Zila, Josef, 2003.
Specialstraffriitten- en introduktion, avsnitt 2.

2! Allménhetens tips anviinds hérefter i polisens trafikdvervakning. For den intresserade ir telefonnumret
till denna jour 08- 401 77 07.
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6 Fordjupad analys

6.1 Artbrottsinstitutet ur ett historiskt perspektiv

6.1.1 Aristoteles, dygden och den “blomstrande” domaren

Under Aristoteles tid fanns sjélvfallet inte begreppet artbrott men det finns likvél all
anledning att lyfta fram nagra av de under avsnitt 2.1 redogjorda idépolitiska
utgangspunkter som kinnetecknade hans samtid. Enligt Aristoteles &r det de inneboende
krafterna (dygderna) hos varje minniska som bor sta i centrum for ett etikgranskande,
snarare @n konsekvenskalkyler av vissa handlingar, eller ett strikt regeletiskt
forhandsbesked av en handlings etiska godtagbarhet. En ménniska som natt sin
utvecklings kulmen “blomstrar”, och det &r i denna slutliga utvecklingsfas en minniskas
karaktdrsdrag kan sidgas vara de ritta och de goda. Enligt Aristoteles dr nu en ménniska
duglig att avgora vad som é&r ritt, gott, ont och fel. Det kan vara virt att notera att
Aristoteles har vissa rittspositivistiska drag i det att han anser att en stats norminstrument
inte alltid svarar mot detta fullindade sluttillstand. Tvértom kan den skrivna ritten vara
odygdig i det att den inte alltid harmonierar med ménniskans utopiska sluttillstand. En
reflektion jag sjdlv drar av ovanstaende resonemang ar att han troligtvis ndr det giller
artbrotten skulle anse att ritt forum for artbrottsbedomningar dr pa domarnivan.
Domarens erfarenhet och brottets kontextuella sérart kan gora en artbedomning pa
lagstiftarniva problematisk. For Aristoteles ska kritik riktas mot staten om ”lika fall inte
behandlades lika”. Hér ligger det néra till hands att dra slutsatsen att en domare som natt
det utopiska karaktérstillstandet domer lika fall lika. Ytterligare ett skil till att dra
slutsatsen att Aristoteles skulle foredra domarnivan &r att dygderna i Aristoteles
vokabulér utgick fran den enskilda minniskan. Det kan hdrvid vara svart att tala om
dygder 1 ett kollektivt sammanhang. Eftersom lagstiftaren &dr just en kollektiv
sammanslutning dr det tveksamt om den faller inom Aristoteles referensvirld. Dessutom
aktualiserar artbrottsinstitutet en rad fragor av rittvisekaraktir vilket jag aterkommer till
under avsnitt 6.2.

Intressevickande &r att Aristoteles som en av de forsta filosoferna i historien atskiljer den
skrivna ritten fran teologiska argument. Andra aktorer sag i ett idéhistoriskt perspektiv
den skrivna ritten som synonymt med ”Guds vilja” eller liknande teologiska tankebanor.
Det torde dérfor inte fora for langt att hdvda att sjdlva begreppet artbrott troligtvis inte
skulle vicka Aristoteles antipati.

6.1.2 Kant, viljan och den objektiva moralen

Fran Aristoteles etikbegrepp kan det vara pa sin plats att 6verga till Kants mer
kriminalpolitiskt orienterade filosofi. Kant lutar sig pa den moderna tanken pa en
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formalistisk juridisk maktdelning 1 samhillet'*. Kant ir intresserad av savil etiska fragor

i samhillet som deras juridiska relevans. Straffrittsetiskt dr vedergillning for Kant ett
ledord nédr det gdller samhillets reaktion pa ett beganget brott. Straffet skall sta i
proportion till brottets svarighetsgrad och en parallell jag sjdlv gor #r att Kants syn
stimmer vil overens med 1800-talets riittsfilosofi'>. Det r inte si lange sedan en stold
bestraffades med en stympning av handen och motsvarande strikt “proportionella”
bestraffningar. Kanske nagot mer modernt dr hans tankegangar om den “goda viljan”. I
denna del dr Kant en tidig foretriadare for hela den visterldndska straffrittsliga uppsats”-
diskussionen. Pa ett sitt dr dessa bada fundamentala utgangspunkter lite paradoxala, da
viljeetiken utesluter renodlad resultatetik. Vad giller artbrotten &r det sldaende att Kant
tydligt foresprakar att det finns en objektiv moral och man genom ett fornuftigt
resonemang kan hitta dessa (det kategoriska imperativet). Sett mot ovanstaende bakgrund
ar det troligt att Kant skulle sluta sig till att det kommer an pa lagstiftaren att avgora vilka
brott som dr artbrott. Samtidigt kan man sédga att nir en gidrningsman doms till fingelse
med hiénvisning till brottslighetens art beaktas omstédndigheter som ligger utanfor
garningsmannens kontroll. Giarningsmannen straffas hardare endast for att andra inte ska
bega samma brott. Artbrottsinstitutet dr darfor narmast att se som ett avsteg fran kravet pa
proportionell behandling. Min tro #r dock att Kant pa denna punkt hade prioriterat
virnandet av den objektiva moralen och mojligheten att stidrka stodet for det kategoriska
imperativet. En forsiktig general skulle mahinda sdga att “osvuret dr bast”.

6.1.3 Straff, rittspositivism och Benthams nyttokalkyl

Benthams synsitt, liksom de dvriga utilitaristernas konsekvensetiska lyckokalkyl, innebér
att varje ménniska etiskt bor striva efter att maximera den totala lyckan 1 samhéllet Gver
sin livstid. Denna etiska utgangspunkt tycker jag lutar at beslut som inte &dr forhastade
utan istéllet maste de vara genomreflekterade och genomtinkta. Bentham argumenterar
for att hela rittsordningen bor vara bestamd av nyttohdnsyn. Eftersom ménniskans
handlande enligt Bentham bestims av lust och olustkinslor kan allmédnprevention vara ett
verkningsfullt instrument. Straff styr minniskors handlande genom att forstirka
olustkéinslorna'**. Detta liksom de rittspositivistiska utilitaristernas grundsyn att rétten
gar att skilja fran moralen borgar for slutsatsen att de skulle anse att lagstiftaren dr ratt
maktforum for artbrottsinstitutet. Aven Benthams syn att behorigheten att stifta lag skall
betraktas som en fraga som helt skulle hallas skild fran fragor om moral talar for
lagstiftarforumet. An mer tydligt forefaller den utilitaristiska liran prioritera
lagstiftarrollen om vi tittar pa regelutilitaristerna och deras foresprakande av en
uppsittning regler vilka dr generellt sett nyttomaximerande, &ven om de inte maximerar
lyckan i det specifika fallet. Nyttokalkylerna i varje enskilt fall maste saledes underordna
sig de regler som erfarenhetsméssigt har visat sig ge en bittre behovstillfredsstillelse
over tid.

122
123
124

Jamfor avsnitt 2.2.
Jamfor avsnitt 3.1.
Jamfor avsnitt 2.3; "Without punishment, no such thing as law”.
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6.1.4 Lagstiftaren som hogborg i Lockes och Montesquieus idévérld

Lockes skapade och artificiella stat syftar till att skydda medborgarna fran
naturtillstandets oreglerade kaotiska sfir. Saledes har normer och fastlagda regler en stor
roll 1 samhéllsbildandet. Syftet med samhéllskontraktet 4r som bekant att skapa ordning
och reda och skydda medborgarnas “property”'*. Locke ir mycket bestimd nir det giller
maktdelningen inom samhillsbyggandet. For att den domande instansen skall kunna vara
opartisk krdvs gemensamma, kdnda och detaljreglerade lagar. For Locke ar rittssdkerhet
viktigt och kommer enligt honom frimst till uttryck genom att man minimerar
mojligheterna till skonsmissig lagstiftning och verkstéllning. Ett réttssidkert samhélle har
enligt Locke opartiska domare som domer efter fasta och allmint kidinda lagar. Eftersom
Locke menar att medlemmarna i samhéllet ska ha del i den lagstiftande makten ser han
denna som den viktigaste och som den Overordnande institutionen. En uttolkning av
filosofen ger vid handen att en tydlig reglering pa denna niva bor atfoljas av att
undersatarna ges starka garantier for att samhéllets myndigheter verkligen respekterar
deras oférytterliga rittigheter. Sammantaget pekar allt detta entydigt pa att
artbrottsinstitutet borde vara pa lagstiftningsnivan. Samma slutsats skulle troligtvis dven
Montesquieu kommit fram till. I hans “moderata” styrelse var den ideala lagstiftningen
nagot som inte gav genomslag at politiska impulser och snabba opinionskast.
Maktbalansen var for Montesquieu dn mer vigledande dn for Locke varfor han troligtvis
skulle ansett artbrottsinstitutet som entydigt hemmahorande pa lagstiftarnivan.

6.2 Artbrottsinstitutet sett ur tre aktorsperspektiv

En historisk analys, som till exempel den i féregaende avsnitt, visar tydligt pa olika etiska
overviaganden i politisk- juridiska fragor som har savil historiska dimensioner som
tvirsektoriella drag mellan juridik och statsvetenskap. Ett grinsoverskridande dmne som
artbrott kan givetvis dissekeras pa olika sitt. Jag kommer i det foljande att belysa
artbrottsinstitutet utifran tre olika samhillsaktorers utgangspunkter. Begreppet
samhillsaktOrer &r inte entydigt men min ansats dr att sammanfattningsvis soka reflektera
Over artbrotten sett ur ett medborgarperspektiv, ett lagstiftarperspektiv och ett
domarperspektiv.

6.2.1 Medborgarperspektivet

Nir det giller medborgarnas reflektioner ter det sig naturligt att skirskada dessa med
hjilp av de 1 avsnitt 4.3 framlagda postulaten kring den demokratiska rittstatens
legitimitets- och rittssidkerhetskrav.

Lat oss starta med legalitetskravet i svensk ritt. Spontant ter det sig aningen forvanande
att det inte star angivet vare sig i brottsbalken, eller i ndgon annan lag eller forordning,
vilka brott som &r att anse som artbrott. Lika forvanande &r att det inte heller ndgonstans i
lagtexten definieras vad ett artbrott egentligen dr. En genomlidsning av brottsbalkens 30
kapitel 4 § viicker dessutom fragor kring den sprakliga inneborden av begreppet “art™'*°.

125 Timfor avsnitt 2.4.

126 Timfor avsnitt 5.1.
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Det ligger nira till hands att utan en definition fran lagstiftaren se begreppet som aningen
sprakligt missvisande eftersom “art” for tankarna bort fran det som konstituerar ”arten”,
dvs. allménpreventionen, till att det skulle rora sig om nagot i brottets “natur” som gor
det till ett artbrott'?’. Intressant ir att denna nomenklaturfriga for ett antal ar sedan var
uppe till debatt. Da hidvdades att det eventuellt vore begreppsmetodologiskt tydligare om
man tog bort rubriceringen art och istdllet inforde begreppet “artvirde” eller
“artkaraktir”.'*® Strikt informationsmissigt skulle detta mahédnda tydliggora begreppet
bittre. Det bor dock framhallas att med en sadan fordndring framtrider det faktum att
olika brott kan ha olika artvdrden. Hirvid stélls forvisso de rittsliga aktdrerna infor nya
problem. Sammantaget indikerar ovanstaende relativt tydligt att artbrottsinstitutet innebér
vissa oklarheter givet innebdrden 1 legalitetsprincipen. Om dessa brister ska ses som
allvariga eller om de &r av mer teologisk karaktér torde de sakkunniga tvista om.

En annan rittsstatsgrundbult dr graden av konsensus i det allmdnna rdattsmedvetandet.
Hir kan det vara pa sin plats att stdlla fragan huruvida lagstiftarens prioriteringar
Overensstimmer med den allménna opinionens? Svarar exempelvis artbrottsnivan pa
skatteforseelser 1 alla avseenden mot det allminna rittsmedvetandet? Anses brott mot
totalforsvarsplikten av gemene man i dag lika allvarligt som under det kalla kriget”
osv.? De senaste arens hetlevrade debatter indikerar hérvid viss diskrepans mellan
lagstiftarens och domstolarnas artsprioriteringar, och allminhetens syn pa vilka brott som
fortjanar denna “avskrackningsstampel”. Svarigheterna kan vara betydande att motivera
varfor valdtiakt eller barnmisshandel inte &r artbrott medan allehanda jaktbrott anses
fortjdna denna status. Annorlunda uttryckt torde jdgaren i1 norr av den allménna opinionen
inte anses vara lika mycket "bov” om han skjuter en dlg pa fel plats som om han
misshandlar sin styvson sonder och samman'”’. Som en mikroskopisk del av det
allménna rittsmedvetandet kan jag givetvis inte sidkert besvara fragor av ovanstaende typ,
men sjdlva fragestillandet forefaller mig relevant.

Ytterligare en reflektion som dr nagot mer filosofisk och provocerande dr vem som tjdnar
pa dessa artbrott? Ar skattebrotten artbrott beroende péd att staten har ett starkt
egenintresse att virna om sin egen skatteindrivning? Med oklara motiveringsgrunder fran
lagstiftaren och spretig praxis ligger det néra till hands att tankarna ror sig i denna
riktning.

27 Jmf. Borgeke, Martin, Brottets art —ndgra tankar kring en svargripbar foreteelse, (SVIT) 1999. Aven
Jareborg, Nils & Zila, Josef, 2001. Straffrdttens pafoljdsiira, s. 140.

128 Jmf. Borgeke, Martin, Brottets art —ndgra tankar kring en svargripbar foreteelse, (SvIT) 1999, s. 238-
239. Aven SOU 1995:91, s. 135-139, 529.

129 yiss indikation pa detta ger exempelvis den i dagarna uppmirksammade domen med en bonde i
Dalsland som domdes for grovt jaktbrott till sex manaders fingelse av hovritten for vistra Sverige efter att
ha skjutit ihjél den varg som attackerat och dodat ett tiotal far pa mannens gard. For mer information kring
hindelsen se exempelvis Svenska dagbladet den 12 maj 2005. Webbadress:
http://www.svd.se/dynamiskt/inrikes/did_9721239.asp
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Att ’bira hundhuvudet forsta gangen”

Mot bakgrund av att fidngelsestraffet dr sambhillets starkaste ingripandeform i den
enskildes privatsfiar ter det sig forvanande och nagot anmirkningsviért att det i
lagstiftarens forarbeten inte finns nagon utforligare diskussion om, eller redogorelse for,
vilka kriterier som bor vara uppfyllda for att artbrottsinstitutet ska vara forsvarbart
respektive ndr det ska anvindas. 1 analogi med Peczenik kriterieresonemang, men ocksa
med stdd av andra analyser (jmf. avsnitt 4.3), borde kriterierna kring artbrottsinstitutet
fastliggas. Som framgatt tidigare under uppsatsen &dr det ett ofrankomligt
rattssdkerhetskrav att “rdttsreglernas innehall och rdittstillimpningen dr oppen” samt att
“den juridiska argumentationen som stodjer rdttsreglernas tolkning och tillimpning dr
vil genomarbetad”. Artbrottens karaktir och det processuella systemet att handligga
dem gor det svart att bedoma savil mitverktyget som tillimpningen av denna. For att inte
missforstas vill jag hir inflika att bland de artbrottsdomar som fattas finns sjélvfallet fall
som vil fortjanar artbrottsstimpeln. Fragan giller ndrmast om systemet som sadant leder
till slentrian och bristande individuella bedomningar. Oron forstarks mahénda dven av det
faktum att artbrotten dr sa vanligt forekommande. Tyvérr finns det i dag ingen statistik
over hur manga manniskor som varje ar doms till ett fangelsestraff hianforlig till brottets
art. Diremot pekar forskningen mot att det stora flertalet av dem som domts till
fangelsestraff med en fingelsetid pa under ett ar, har begatt brott som #r hinforliga
antingen till artbrottskategorin eller till aterfallskategorin, varav det mesta talar for att
artbrottskategorin ir den storsta’ . Frigan som hirvid triinger sig pa ir givetvis om dessa
brottslingar genomgaende &r de “riktiga skurkarna”? Manga ganger torde det hir rora sig
om engangs- eller forstagangsforbrytare. En kriminalpolitiskt relevant fraga att stélla dr
om det dr dessa som vi ska spérra in pa vara anstalter?

Avslutningsvis bor dven pekas pa det etiskt problematiska i att ta allminpreventiv hansyn
i det enstaka fallet. Nér ett artbrott “skapas” sker det for ndrvarande genom att domstolen
1 det specifika fallet statuerar exempel for den stora massan. Annorlunda utryckt kan man
fraga sig huruvida det &r etiskt godtagbart att en enstaka brottsling sa att sdga far bira
“hundhuvudet forsta gangen”? Drivet till sin spets skulle detta kunna strida mot
likabehandlingsprincipen samt principen mot obestimd lagstiftning.

6.2.2 Domarperspektivet

En mycket komplex, men i sammanhanget relevant, fraga dr hur artbrott ter sig ur
domarens perspektiv. Jag vill borja analysen med att ndrmare diskutera de etiska riktlinjer
som finns i praxis och forarbeten, avsnitt 5.2, nér det géller under vilka omstindigheter
ett brott kan klassificeras sdsom artbrott.

Avseende det forsta kriteriet, dvs. “brottslighet som blivit mer utbredd’ forefaller
argumentet som sadant tjdna som ett relevant artskél. Det ligger i allménpreventionens
natur att handlingsdirigera den stora massan. Av samma skél forefaller kriterium tva,
“brottslighet som antagit mer elakartade former” tjina som ett argument for
klassificeringen. Dock bor ett varningens finger hojas nédr det géller de mer praktiska

130 Péle, Karin & von Hirsch, Andrew, Artbrott, (SvIT) 1999, 5.242.
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omsittningsmdojligheterna. Exempelvis kan det ligga néra till hands att alltfor oreflekterat
luta sig mot den officiella kriminalstatistiken, vilken otvetydigt ar kénslig for yttre
paverkan. Mycken forskning visar exempelvis pa att manga brottstyper fluktuerar
kraftigt i kriminalstatistiken nir stérre uppmirksamhet én vanligt fists pa brottstypen''.
Polisidra insatser mot gatulangning resulterar exempelvis regelmissigt 1 kraftiga
okningstal ndr det giller narkotikainnehav for eget bruk. Andra exempel dr punktinsatser
avseende trafikkontroller, smugglingsbrott och motsvarande. Likasa hojer en okad
anmilningsbendgenhet for en viss brottstyp siffrorna rejilt. Exempel hirpa dr misshandel
mellan barn samt sexuella trakasserier. Slutsatsen dr salunda att bade anmélningsbrott och
polisidra insatser pa ett visst omrade kan snedvrida de statistiska baserna varfor det kan
vara lampligt att inte ta obearbetad statistik for gott. Vidare kan en hog forekomst av
vissa typer av brott inom en viss domsaga oreflekterat leda till sadana slutsatser. Det &r
ingen hemlighet att exempelvis Stockholms skérgard med sitt geografiska lige har en
forhallandevis stor miangd mal avseende grovt sjofylleri sommartid eller att brotten vald-
och hot mot tjdnsteman mestadels begas under rus i anslutning till n6jeslokaler nattetid i
storstdderna. Detta dr sjédlvfallet inga absoluta argument mot artbrottsklassificering men
fortjdnar dndock att reflekteras over.

Aven det femte kriteriet, “brottstyper som innefattar ett dsidosdttande av respekten for
rdttsvisendet och dess foretridare eller paverkar mojligheterna att uppridtthalla
straffsystemets effektivitet”, kdnns relevant som skédl for en allménpreventiv ansats.
Mahinda talar detta kriterium allra tydligast for en artbrottsklassificering. En fungerande
demokrati bygger pa att rittsvisendet ges mojlighet att fungera. Brott, saisom mened och
overgrepp i rittssak,'** urholkar annars kirnan i den demokratiska riittsstaten.

Nir det giller kriteriet att artbrottsklassificera “brott som dr svara att forebygga och
uppticka”, stiller jag mig mera fragande huruvida detta dr ett tillrickligt starkt skél for
en allménpreventivt sett stringare paf6ljd. Risken kidnns overhidngande att samhillet
straffar hardare istéllet for att satsa pa brottsbekdmpande atgédrder. Annorlunda uttryckt
riskerar institutet att bli en “slasktratt” for att kompensera besparingar inom polis- och
rattsviasendet. Mycken forskning pekar exempelvis pa att det bidsta allmdnpreventiva
medlet dr fler och bittre utbildade poliser pa gatorna och domstolar som kan avlona
kompetenta domare'*. Med andra ord verkar operativt polisarbete pa oregelbundna tider
och varierande platser rimligtvis betydligt mer allminpreventivt dn utglesade kontroller
och hotande fingelsestraff.

Avslutningsvis kidnns de lockeanska “property”-tankarna tydligt igen 1 kriterium fyra,
brott som innefattar ett angrepp pd den personliga integriteten”. Det som forefaller vara
gemensamt for detta kriterium &r att brotten ska vara integritetskrdnkande och/eller
innebira ett angrepp pa individen. I rittspraxis riknas sa skilda brottskategorier som
exempelvis olaga hot, sexuellt utnyttjande av minderarig och barnpornografibrott till

! Imf. rapport fran Brottsforebyggande radet (BRA) 2003: Kriminalstatistik 2003, s. 18. Aven rapporten

Konsten att lisa statistik om brott och brottslingar fran 1998. Denna finns pi BRA:s hemsida. Webbadress:
http://www.bra.se/extra/fag/?module_instance=2&action_question_show.262.0.=1

132 Vanligt avseende brottstypen ir exempelvis vittneshot infor stundande huvudforhandling.

13 Imf. exempelvis SOU 1986:14, s. 64-65.
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denna grupp134. Tillspetsat uttryckt skulle man kunna hidvda att nédstan alla brott i nagon

mening utgor ett angrepp pa den personliga integriteten. Konsekvensen hdrav blir att
lagstiftaren eventuellt tydligare maste klargéra vad som avses med kriteriet for att
undvika en “’restposteffekt”.

Normbhierarkin och domarens rolletik

Efter denna analys av de empiriska artbrottsskilen vill jag rikta fokus mot ett annat
fragetecken kring dagens artbrottsinstitut, ndmligen domstolarnas normhierarki. Mot
bakgrund av att Hogsta domstolen dr landets hogsta domsinstans och den instans som
“skipar ritt” genom prejudikat kan det strukturellt ses som problematiskt att varje
domstol iger ritt att gora en artbrottsklassificering'>. Vad innebir det nir en underritt
och inte Hogsta domstolen artbrottsklassificerar? Skapas hdarmed olika “starka” artbrott?
Samma typ av fragor dr relevanta nér det géller hur man bor se pa ett ’borttagande” av ett
artbrott. Avseende det sistndmnda kan dock med viss syrlighet konstateras att detta i
praktiken inte forefaller vara ett vanligt forekommande problem! Tendensen ir snarare att
alltfler brott omfattas av institutet och att det finns en uppenbart stérre benigenhet 1
domstolsvisendet att ge ett brott en artbrottsstimpel @n att ta bort en redan existerande
dylik. Fragan kan stillas om endast tillskott och inte bortforande kan vara en praktisk
strategi 1 langden. Forhoppningsvis kommer Hogsta domstolen i framtiden att “normera”
nyttjandet av artbrottsinstitutet tydligare.

En faktor som tal att analyseras dr domarrollen i sig. Det kan ses som problematiskt att
den enskilda domaren och hans lokalt tillsatta nimndemén har tolkningsmonopol att
utifran egna referensramar ta stéllning till om brottsligheten “antagit elakartade former”
“utbrett sig” osv. Hir finns risken att geografiska skillnader uppstar (jmf. avsnitt 6.2.1
medborgarperspektivet). Savil domstolarnas organisationskultur som domarens egenetik
kan med andra ord paverka den artsetiska bedomningen. Ett annat sitt att uttrycka saken
ar att den enskilda domaren blir sittande pa dubbla stolar, dvs. bade som “lagstiftare” och
som omsittare av denna “rétt” i praktisk verksambhet.

Det bor avslutningsvis inflikas att sjdlvfallet kan dessa argument dven vridas till sin
motsats. Det nuvarande artbrottssystemet erbjuder en betydande flexibilitet for saval
domaren som for lagstiftaren, vilket stundtals kan vara till stor fordel. Artsbrottsinstitutet
blir med andra ord en levande mekanism som kan anpassas efter hur brottsligheten vixlar
over tid. Mot bakgrund av ovanstaende resonemang kan man sjéilvfallet hivda att genom
att inte stindigt behova invénta prejudikat frain Hogsta domstolen, eller en segdragen
riksdagsprocess, kan intagna positioner i paféljdsfragor snabbt ackommoderas.

6.2.3 Lagstiftarperspektivet

Hur stiller sig da artbrotten utifran ett lagstiftarperspektiv? Som framgatt bygger det
svenska straffsystemet pa nyklassiska grundvalar dér ett utdomt straff ska sta i proportion

1 Utredningen SOU 1995:91 ger vid handen att brott som innefattar ett angrepp pa den personliga

integriteten i praxis ofta bedoms som artbrott. Jmf. s. 139-140.
1 Jamfor avsnitt 5.3.
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till det begdngna brottets svirhetsgrad’™® . Allminpreventiva hinsynstaganden &r hiirvid
centrala ndr det giller kriminalisering och konstruktionen av straffskalor, dvs. pa
lagstiftarnivan. Institutet artbrott, dar allménpreventionen verkar dven pa pafoljdsnivan,
kan knappast motiveras utifran det renodlade nyklassiska tankesittet. Pa detta mer
teoretiska sitt dr artbrotten att se som en ideologisk bastard och en kvarleva fran dldre
rittsideologier.

En foljd av institutets massiva utvidgning ir att artbrotten fatt en oerhort central roll i den
svenska péféljdsbestéimningenl37. Lite tillspetsat skulle man kunna hidvda att hela
pafoljdsbestimningen pa grund av artbrottsinstitutets omfattning i dag till stor del priglas
av allménpreventiva hinsyn.

Som nidmndes inledningsvis dr fangelse att se som statens starkaste korrektionsmedel
gentemot den enskilde medborgen. Detta faktum forstarkt av institutets omfattning talar
for att lagstiftaren har anledning att se Over systemets utformning och framtida
utveckling. Man kan inte undga intrycket av att en ansning av artbrottsinstitutet torde
vara pakallad. Vidare borde mojligheterna till nationell Overblick av landets
fangpopulation, strafftider m.m. vara storst fran lagstiftarperspektivet. Denna statistik dr
redan i sig manga ganger svar att genomskada, inte minst om man avser internationella
jamforelser'>®. Man kan heller inte utesluta att anvindningen av brottets art som skil for
fingelse har haft viss betydelse ndr det giller landets sammantagna Okning av
fangelsepopulationen. Sammanfattningsvis dr det ovedersdgligt att ett stort antal
medborgare varje ar doms till fingelse beroende pa begangen artbrottslighet. Risken finns
att fangpopulationen far ett timglasliknande utseende didr den mer grovre brottsligheten
och lindrigare typer av artbrott representerar respektive dndpunkter.

Riksdagen som den naturliga avdomaren

Atergéir vi for en stund till de 1 uppsatsen uppstillda réttssidkerhetspostulaten, dr nir det
giller lagstiftarperspektivet, kravet pa viss saktfirdighet ndr det giller juridiciella
dndringar centralt. Sett ur detta perspektiv, liksom ur Montesquieus “moderata”
styrelsekonstruktion, ter det sig aningen mirkligt att lagstiftaren sa littvindigt lagt 6ver
artbrottsinstitutet pa den domande instansen. Riksdagen &r savidl den naturliga
bromsklossen for overdrivna politiska passioner som den tydliga utvdrderaren av
opinionsimpulser. Med andra ord dr lagstiftaren det forum som bist torde vara den
frimsta avkidnnaren av det allmédnna rdttsmedvetandet. Forvisso finns sjdlvfallet
motargument vilket framgatt ovan kring domarperspektivet (kan ta lang tid, ibland fors
mindre relevanta fragor upp osv.), men vid en sammanvigd bedomning ser jag det som
naturligt att det demokratiska elementet tar Over, dvs. riksdagens roll som suveridn
lagstiftare'™. T denna del vill jag citera Karl XV:s valsprak efter Upplandslagen; Land ska
med lag byggas.

1 Jamfor avsnitt 4.2.2.

7 Jamfor avsnitt 5.2.

"% En kartliggning har skett i nyligen framlagda utredningen Scikert inlést? SOU 2005:6.

"% Hogsta domstolen har dessutom uttalat i en dom frén 1992 att artbrottsbedémningen i huvudsak ir
lagstiftarens uppgift i samband med ny lagstiftning samt att en artbrottsbedomning “endast med viss
forsiktighet skall goras i domstolarnas praxis”. Domen har malnummer: NJA 1992 5.190.
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Kriminalpolitik ror manga ganger politiskt virdeladdade och ideologiskt fiargade fragor.
Artbrotten dr hirvid inte nagot undantag. Att na konsensus kring straffsatser foregas
manga ganger av savil hetlevrade debatter, som av en process i “langbidnk”. Ett kanske
nagot cyniskt antagande &r att nuvarande system mojliggjort en skérpning av
straffsatserna “bakvigen”. Ofrankomligt dr i alla fall att lagstiftaren sluppit att fora en
kriminalpolitisk debatt kring fangelsestraffets tillampning och langd. Huruvida detta varit
en medveten politik fran lagstiftarens sida undandrar sig en bedomning. Sjélv anser jag
att artbrotten och dess tillimpning i allra hogsta grad dr kriminalpolitiska fragor. Hér
hinvisas till ytterligare ett rittssikerhetskrav, ndmligen att lagstiftaren bor konfronteras
med ett effektivt ansvarstagande. Det dr en 6ppen fraga om detta giller lagstiftarens
ansvarstagande for artbrott. Gar man ett steg lingre kan man misstidnka att bristen pa
klara och restriktiva kriterier for institutet lamnat filtet oppet for institutets utvidgning. I
dn mer slagordsmissiga formuleringar skulle kunna hévdas att det som var tinkt att vara
undantag idag stundtals blivit en regel.

Ekonomisk rationalitet och pengabrist framtvingar andra I6sningar @n slentrianmissiga
fangelsestraff. Inte minst syns tendenserna i det under avsnitt 5.4.1 exemplifierade
artbrottet rattfylleri. Nir det giller denna brottstyp, liksom flertalet 6vriga artbrott, har
nya positioner blivit aktuella i1 den straffrittsliga och etiska diskussionen kring
fangelsestraffet. Kombinationen av overbeldggningar pa fidngelser och inforandet av
andra instrument i pafoljdsarsenalen har lett till att nya synsétt har vunnit terréingm. Ett
exempel dr ett Okat utdomande av samhillstjdnst och olika kombinationer av
skyddstillsyn, eller det numera vanliga scenariot att kriminalvardsstyrelsen verkstiller ett
kortare fingelsestraff i form av elektronisk Gvervakning, s.k. “fotboja”'*'. En annan
vanlig argumentationslinje #r att samhillstjinst 1 kombination med obligatorisk
utbildning om rattfylleriets faror &r ett effektivare alternativ dn traditionellt fangelsestraff.
Ovanstaende stéller diskussionen mellan allménprevention och effektivitet 1 fokus. Med
andra ord blir de presumerade fingelsestraffen i praktiken i dag ofta nagot helt annat.
Kanske &r pendeln pa vig att svinga?

149 Att domstolarna later andra pafoljder och andra verkstillighetsformer f4 mer utrymme syns exempelvis i
domen NJA 1999 s. 9. Ndmnas bor dven hovrittslagmannen Martin Borgekes undersokning fran 1999 att i
mer dn 20 procent av domarna kring grovt rattfylleri blir paféljden inte fingelse utan istillet skyddstillsyn
eller en villkorlig dom. Ett rimligt antagande mot bakgrund av radande artbrottsutveckling torde hirvid
vara att dessa siffror troligtvis okat #n mer. Jmf. Borgeke, Martin, Brottets art —ndgra tankar kring en
svargripbar foreteelse, s. 224.

"I T Sverige borjade elektronisk dvervakning anvindas 1994. Fran och med den 1 januari 1999 ir
forsoksverksamheten permanent och fangelsestraff pa upp till tre manader kan verkstillas genom
intensivovervakning genom elektronisk kontroll. Det torde vara ett av tidens tecken att man for nérvarande
i den kriminalpolitiska debatten diskuterar fragan om att utstricka anvindandet av fotboja dven vid ldngre
fingelsetider. Jmf. Ds 2004:7 ”Okad anvindning av intensivovervakning med elektronisk kontroll”.
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7 Avslutande reflektioner

Ett omrade som jag hittills endast knapphindigt berort ir tredje statsmaktens — medias -
eventuella influens pa artbrottens utbredning och tillimpning. Fran vissa hall har hdvdats
att brott som har fatt stor exponering i media nagot mer littvindigt klassificeras som
artbrott dn andra brott som inte utsatts for samma exponering. Inte minst har denna kritik
blossat upp nér det géller Barnpornografibrottet och brottet Hets mot folkgrupp vilka
relativt nyligen klassificerades som artbrott'*?. Avseende medias exponering bor dven
inflikas att medias influens sannolikt &r olika stark och olika utformad beroende pa om vi
avser medborgarperspektivet, domarperspektivet eller lagstiftarperspektivet. For den
forstnamnda och den sistndimnda gruppen dr denna paverkan bade legitim och
demokratimassigt fullt naturlig. Vad avser domarnivan &r dock en sadan paverkan nagot
mer tveksam. Att “kvélja dom” har historiskt sett ansetts vara en mycket tveksam
foreteelse. Vad media skriver kan paverka den enskilde domaren som i vissa ligen
hiarmed maste vara osedvanligt stark for att sta emot sa kallade mediadrev. Enligt min
mening vore en empirisk forskningsstudie Over medias eventuella inverkan pa
artbrottsklassificeringen 6nskvird.

En annan avslutande reflektion hianfor sig till det faktum att denna uppsats har en relativt
teoretisk inriktning och ror sig 1 grénslandet mellan juridik och statsvetenskap. En
hypotes som vore intressant att prova forskningsmaéssigt dr om allmédnpreventiva
hiansynstaganden fran domstolarnas sida uppvisar skillnader geografiskt (jmf. avsnitt
6.2.2). Har kan nimnas att exempelvis Helsingborg dr (6)ként for sina smugglingsbrott,
jaktbrott synes forekomma mer frekvent i de norra regionerna, och sa kallade grova
valdsbrott forekommer mest frekvent i storstiderna. Har detta ndagon paverkan vad avser
institutet artbrott?

Avslutningsvis vill jag for tydlighetens skull markera att min utgangspunkt for
uppsatsskrivandet har klara rittspositivistiska drag. En annan utgangspunkt kan sjilvfallet
dndra delar av mina slutsatser eller gora dessa mer eller mindre relevanta. Nagon entydig
teori i detta griansland déar artbrotten befinner sig gar heller inte att uppbada varfor mitt
angreppssitt varit att nyttja tankegods fran teoretiker inom savél den juridiska som den
statsvetenskapliga disciplinen. Det dr min bestimda uppfattning att pa en mer aggregerad
niva maste problemen och mgjligheterna med klassificeringen av artbrott ges en mer
framtriadande plats i savil den statsvetenskapliga som i den juridiska diskussionen. Denna
uppsats ger mahinda ett bidrag till denna diskussion men ingalunda nagra avgorande
svar. Harfor krdavs mer forskning.

2 Imf. hovrittsdomarna RH 1997:53 rérande Hets mot folkgrupp och RH 1996:87 samt RH 1998:22 niir
det giller Barnpornografibrottet.
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