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Summary

MEDIATION IN CRIMINAL JUSTICE

— A PART OF A CHANGING LEGAL SYSTEM

The essay deals with the question of the conflict between restorative justice
and the existing legal system, both on the theoretical, as well as on the
practical level.

The study addresses the question if the Swedish law for mediation as a
response to crime is compatible with the ordinary criminal justice system, or
if there is a conflict of interests between them.

The questions answered are:

What are the backgrounds and significant features of restorative
justice and the ordinary criminal justice system?

Does the pre-modern Swedish legal culture contain restorative
justice features?

Is the mediation law a case of restorative justice?

Has the mediation law been integrated with the Swedish system for
criminal justice, or does there exist a conflict.

How does the mediation law correspond with the demands on the
criminal justice process in the ECHR?

How does the mediation law correspond with the proposal in
Recommendation No. R (99) 19 of the Committee of Ministers to
member States concerning mediation in penal matters?

The conclusion of the essay is that the Swedish mediation law has several
weaknesses in regard to the right to a fair trail. But there is a possibility to
bridge the gap between ordinary criminal justice and mediation as an
example of restorative justice. It is not a question of off and on. Different
practices can be combined and intermingled to fit society’s needs. In casu
the problem is the lack of ideological consideration in the lawgiving
process.



Forord

Detta examensarbete innebér ett bokslut for min utbildning till jur. kand.
Det har varit en lang vag som kantats av jamna plagor. Det har aldrig
saknats tvivel, modor och fragor. Men végen har heller inte saknat stora
gladjeamnen.

Jag vill rikta ett tack till alla de som vandrat med mig en bit pa strackan,
mina forelasare (bade pa Juridicum och Teologicum), studiekamrater,
handledare och véanner. Ingen namnd, ingen glémd. Utan er vore det inte
samma utbildning.

Jag vill rikta ett sarskilt tack till min familj som pa manga satt har bistatt
mig i mitt liv saval som i min utbildning. Allt av kérlek och ofta till eget
forfang.

Jag vill tacka min hyresvérd Laurentiistiftelsen och dess donatorer for deras
generositet med bostad under min studietid och den gladje som detta
kommit att innebdra for mig.

Sist vill jag rikta ett speciellt tack till min Kerstin. Du har varit med och

berikat mitt liv pa ett sadant satt att varken jag, eller denna uppsats skulle ha
natt lika langt, eller ens hela vagen fram, om inte du funnits vid min sida.
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Forkortningar

BrB
EKMR

RB
ML

SFS
BRA
LUL

Brottshalken

Europeiska konventionen om skydd for de
manskliga rattigheterna och de grundlédggande
friheterna.

Réattegangsbalken

Lag (2002:445) om medling med anledning av
brott

Svensk forfattningssamling
Brottsforebyggande radet

Lag (1964:167) med sarskilda bestammelser om
unga lagovertradare.



1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

Under min tid pa utbildningen har det for varje rattsomrade blivit mer
uppenbart att den svenska straff- och processratten ar under férandring.
Framforallt under de senare terminernas fordjupningskurser har den fulla
omfattningen av utvecklingen blivit klar for mig.

Idag moter den svenska rattspositivistiskt och Hagerstromskt influerade
straffprocessrétten med full kraft en ny verklighet. I och med Europeiska
unionen mots det svenska rattsystemet pa det teoretiska planet av det
frammande kontinentala rattssystemet. Pa det praktiska planet moter vi en
svart sargad politisk och social verklighet som skiljer sig milsvitt fran de
ekonomiska, sociala och kulturella forutsattningar i vilket det moderna
samhéllet utformade sitt rattssystem.

Detta &r inte bara ett méte utan en langsam kollision av samma slag som
Titanics med isberget. VVarldens mest upplysta rattssystem sénks av sin egen
kraft precis som varldens snabbaste och storsta lyxkryssare en gang sénkte
sig sjalv i kollisionen med verkligheten. En foreldsare kallade det for en
omvalvning mycket storre an 1734 ars lag. Denna kollision &r av den sort att
ett verkligt paradigmskifte haller pa att ske. Valfardsstatens 1900-tal och
dess moderna och postmoderna vérldsbild, problembeskrivning och 18sning
haller pa att ersattas. Detta ar en forandring som markerar en historisk och
politisk epoks dod och en ny tidsalders fodelse.

| sadant fall skulle det ga att se sadana forandringens spar inte bara i det
stora dér filosofer och réttsvetenskapare ror sig. Denna utveckling skulle vi
aven kunna se i det lilla, som tyst forandras utan att nagon ropar hogt om
kursandring i rattssystemet. Om detta stammer sa skulle vi kunna se dessa
processer i hart nér alla reformer av rattsvasendet. For att utreda detta skulle
man kunna studera inforandet av samhaéllstjanst, fotboja, (inférandet av)
migrationsdomstolarna, avskaffandet av bostadsdomstolen, m.m.

Eller? Jag ar inte dvertygad. Som jag kommer redovisa nedan pastar sig
foresprakarna for den reparativa rattvisan att de ar en del av detta
paradigmskifte. Men ett paradigmskifte krdver mer &n bara ord. Det
forutsatter att det ar ett reellt skifte, och inte bara en modifiering eller
utveckling av radande ordning.

I denna uppsats vill jag forena teori och praktik i studie av en av dessa nya
funktioners inférande i det svenska rattssystemet. Darfér har jag valt att
studera Lagen om medling med anledning av brott (SFS 2002:445). Denna
lag bygger pa tanken om behovet av ett nytt straffprocessrattsligt paradigm
och utgor en nyhet i forhallande till bade de rattfilosofiska tankarna och den



praktiska verkligheten i vart rattssystem. Syftet med uppsatsen ar att studera
hur avvikande medlingslagen ar fran det radande réattsliga systemet.

Lasaren av denna uppsats uppmanas att standigt halla i minnet att jag inte
forsoker pavisa att det har skett en drastisk omvélvning av vart rattsystem.
Jag vill studera hur medlingslagen har inforts i det svenska rattsystemet. Att
detta sedan har implikationer pa hur vi betraktar den standigt pagaende
forandringsprocessen i vart rattssystem ar sjalvklart.

Hur denna forandringsprocess har gatt till, och vad den innebér, kan jag
skildra bara avseende medlingslagen. Alla andra skildringar blir mer eller
mindre valunderbyggda spekulationer.

Det kan dessutom tillaggas att vart rattssystem i stort inte har genomgatt en
drastisk omvalvning. Aven om det jag skildrar i vissa fall kan illustreras
med sprakliga orkanvindar maste man halla i minnet att vi ror oss pa ett
mikroplan (medlingslagen) i en helhetskontext (rattssystemet). Men
genomfdrandet av denna forandring pa mikroplanet kan fortfarande
illustrera praktiska och teoretiska brister i reformeringen av vart rattsystem.
Brister som fortjanar att podngteras, eftersom brister leder till svagheter i
systemet.

Medlingslagen syftar till att parterna skall sammanftras infor en opartisk
medlare. Som medlingslagen &r utformad kan medlingen i olika fall ersatta
en rattsprocess, en paféljd eller verka strafflindrande.

I medlingsforfarandet skall offret ges aterupprattelse infor garningsmannen.
Garningsmannen skall i sin tur berétta for offret varfor brottet kom att ske.
Som en konsekvens av medlingsforfarandet kan de inblandade komma
dverens om ett avtal om hur de i fortséttningen skall forhalla sig till
varandra och/eller om nagon form av materiell kompensation.

Sjalva idén ar att aterfora konflikten till de parter som &r berorda. Detta skall
fusionera réattsystemets retributiva (bestraffande) och rehabiliterande
(ateranpassande) kvaliteter.

Detta sker genom ett reparativt forfarande influerat av det som
internationellt kallas restorative justice. Man vill att parterna skall aterfa
kontrollen dver den konflikt som berdr dem. Medlingen sker med stor
hansyn till brottets sociala dimension, men samtidigt skall inte offret ga utan
upprattelse. FOr garningsmannen skall syftet med processen vara att skapa
en konsekvensinsikt. Garningsmannen skall inse den fulla vidden av sin
handling och den krankning den medfort. Detta anser foresprakarna for
reparativ réttvisa vara ett satt att ateranpassa brottslingen till samhéllet, och
fa brottslingen att sjalvmant vélja att avsta fran brottsliga handlingar.

Medlingslagen utgor en del av en europeisk rattsutveckling. 1999 utfardade
Europaradets ministerkommitté en rekommendation (No. R (99) 19)
Concerning mediation in penal matters. Denna ger forslag pa hur



medlingsforfaranden skall inforas i Europaradets medlemslander och
innehaller bade materiella och processuella rekommendationer till hur detta
skall ske. Den ér tillsammans med Europakonventionen och dess semi-
naturrattsliga krav pa rattssakerhet en viktig nyckel till att forsta
medlingslagens forhallande till den moderna svenska rattskulturen.

Intressant nog &r inte den reparativa rattvisan annat an vid en prima facie
bedémning att anse som sarskilt ny. Ideologin sags ha mycket gemensamt
med de lagar som gallde i det formoderna samhéllet dar kompensationen av
den fororattade var viktigare &n statens intervention och retribution. Fragan
som darmed kittlar & om detta &r borjan pa dodsstoten for det moderna
samhallet rattsteorier och atergangen till ett forlorat perspektiv eller om det
ar borjan pa en tidigare omatchad era av rattsteori och rattsaktion.

Déarfor har jag betitlat uppsatsen: Medlingslagen, en del av ett rattsystem i
forandring - En revolution eller reaktion i juridiken?



Syfte

Syftet med uppsatsen ar att skildra och analysera hur Lagen om medling
med anledning av brottmal (SFS 2002:445) forhaller sig till det svenska
straff- och processréttsliga systemet. Jag avser att undersdka konflikten eller
harmonieringen mellan dem, dels pa det teoretiska, men framst pa det
praktiska planet.

Aven om rubriceringen av uppsatsen, syftet och intresseomradet pockar pa
att mala med stora drag anser jag det nodvandigt att hantera detta syfte med
utgangspunkt i praktiken. Denna aspekt av syftet tillmater jag stort
tolkningsvarde saval som ett svagt tolkningsforetrade.

Avsikten &r att arbetet skall kunna vacka tankar och hypoteser om det som
av vissa pastas vara nasta paradigmskifte i det straff- och processréttsliga
systemet. Dessa kommer att redovisas i en avslutande kommentar.

1.2 Fragestallningar

Den dvergripande fragestallningen ar: Hur harmonierar eller konfronterar
medlingslagen och den reparativa rattvisan med det straff- och
processrattsliga systemet?

For att kunna besvara fragan kravs en tudelad underfragestallning.

For att kunna analysera hur medlingslagen harmoniserar med eller
konfronterar det straff- och processrattsliga systemet kravs en teoretisk och
praktisk fragestallning. Har skjuter fragestéallningen in pa de teoretiska
grundvalarna for att kunna forklara vad det egentligen ar som forenar eller
separerar rattsforfarandena.

For att besvara den teoretiska fragan hur har jag darfor valt att anvanda mig
av tre hjalpfragestallningar:

1. Vilken &r den reparativa réattvisans bakgrund och ideologi?

2. Innehaller den formoderna svenska ratten reparativa element?

3. Vilken &r det nuvarande straff- och processrattsliga systemets
bakgrund och ideologi?

For att kunna analysera om medlingslagen harmoniserar med eller
konfronterar det straff- och processréttsliga systemet, kravs en praktisk
fragestallning om hur medlingsprocessen verkligen ser ut med utgangspunkt
for gallande ratt.

Till detta har jag valt fyra hjalpfragestéllningar:
4. Kan medlingslagen anses vara ett uttryck for reparativ rattvisa?



5. Hur har medlingslagen integrerats i det svenska rattssystemet och
finns det en konflikt med det radande systemet?

6. Hur forhaller sig medlingslagen till kraven pa straffprocessen i
EKMR?

7. Vilka konflikter finns i den reparativa rattvisans implementering och
integration i det radande rattssystemet?

8. Hur forhaller sig 2002 ars lag till Europaradets Ministerkommittés
rekommendation?

Tonvikten i arbetet kommer att placeras pa den praktiska verkligheten vilket
innebar att hjalpfragestéllningarna fem och sex kommer tillatas ta mycket
plats.

1.3 Avgransningar

Sjalva syftet ar i sig en avgransning fran den stora fragan om ett eventuellt
paradigmskifte i rattsystemet.

Jag tvivlar pa mojligheten att tranga in i ett historiskt rattssystem pa ett
sadant satt att det gar att dra generella slutsatser om dess karaktar. Detta
medfor att jag inte forsoker ge en heltackande bild i nagon rattshistorisk
passage av denna uppsats. Daremot avser jag att genom utvikningar fa en
mer heltackande bild av den dvergripande fragestéllningen.

Vad galler straffprocessen kommer det att finnas kallor och referenser bade
till europeisk ratt och andra rattskulturer. | sadant fall kommer det rora sig
om sadana generaliserbara kéllor att de direkt eller indirekt sdger nagot om
det svenska straffrattsparadigmet och darmed utgoér en referens for
bedémningen av harmoniering med medlingslagen. Detta innebar dock inte
att jag i arbetet 6ppnar upp fér en mer generaliserad analys av ex. den
europeiska ratten.

En storre internationell jamforelse skulle vara intressant for att dra slutsatser
om, ifall férhallandet mellan medlingsforfaranden och de radande
rattssystemen &r en specifikt svensk situation. | viss man kan denna komma
att ersattas av hjalpfragestallning 6.

Det hade vidare varit intressant att lyfta en storre rattshistorisk
fragestallning. Detta var min ursprungliga tanke, men for att fokusera
arbetet har dessa bitar kortats ned och lyfts ut.

De fragestallningar som rér den reparativa rattvisan kommer att avgransas
till vissa ledande forskares uppfattningar pa omradet. Att problematisera
fragan om reparativ rattvisa som en sammanhallen teori eller idé ryms inte
inom syftet. Dessa hjalpfragestallningar ar analysverktyg vilket utesluter att
en vidare tolkning av dessa fragestallningar skulle rymmas inom ramen for
uppsatsens syfte.



Darut6ver finns en rad avgransningar i forhallande till de analysverktyg som
skulle kunna anvandas for att fylla studiens syfte. Det skulle exempelvis
vara intressant att anvanda en mer rattssociologisk verktygslada i analysen.

Exempelvis skulle fragan om klassperspektiv vara intressant att anvanda for
att analysera medlingslagen. Vem kan tillvarata sin ratt genom
medlingslagen? Skulle vissa medvetna klasser i samhéllet kunna kringga
rattvisan i domstolen? Innebér det att en extra rattvisa for de besuttna och
intellektuella skapats?

Vidare skulle en genusanalys vara intressant for att undersoka hur
konsrollsaspekter tas tillvara i medlingsverksamheten. Riskerar inte ett
rattsforfarande som tar sin utgangspunkt i de inblandades personliga och
sociala situation att bygga pa, och befésta den radande ordningen mellan
kdnen, snarare an utjamna skillnader och behandla alla lika?

Vidare skulle fragan om vérderingen av ett medlingsforfarande inom ramen
for aklagarens utredning, domstolens prévning, paféljdsval och
straffmatning vara intressant att utvérdera. Hur varderas
medlingsforfarandet inom rattsvasendet? Vad sager detta 0ss om systemens
interaktion?

Dessutom skulle de yrkesverksamma juristernas syn pa medlingsforfarandet
vara intressant att undersoka.

Pa samma séatt skulle medlarnas syn pa rattsystemet och deras vardering av
en genomford rattegang vara intressant att studera.

Ingen av dessa perspektiv tillgodoser dock min vilja att fokusera pa
karnfragestallningen och utesluts darfor pa ett naturligt sétt fran uppsatsen.

1.4 Teorli

Utgangspunkten for arbetet ar teorin om gallande ratt som aven utgor en
grundval for metoden i ett storre perspektiv.

Den kunskapsteoretiska utgangspunkten &r en kritisk realism, dvs. att vi
faktiskt kan fa kunskap om varlden, att den kan matas och fastslas. Det vi
iakttar kan vara fakta, och ar i vart fall inte bara en fraga om subjektivt
tyckande.

De dvervaganden som ligger till grund for denna Gvertygelse ar att vi bade
rationellt kan konstatera och empiriskt erfara objektiva sanningar om
vérldens utseende. Eftersom detta géller som kunskapsteoretisk sanning pa
alla naturvetenskapliga omraden finns det ingen anledning att anta att

! http://www.emporia.edu/socsci/philos/chpl1.htm, 2007-09-18, 16:55.
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samma antagande inte kan galla saval pa det generellt
samhallsvetenskapliga omradet, som p& det specifikt juridiska. 2

Vi maste dock alltid forhalla oss kritiskt till alla slutsatser om sanningen sa
att vi inte har paverkats av subjektiva asikter, missuppfattningar
felperceptioner m.m. snarare 4n av objektiv fakta.?

Teorin om gallande ratt
Den teoretiska utgangspunkten for mitt arbete ar teorin om géallande rétt, i
betydelsen att man kan fastsla "gallande ratt p& en forefintlig ideologi”*

med utgangspunkt for existerande rattskallor.”

Sammantaget bor vi behandla och betrakta rattsystemet som en samling
praktiska satser, rattsregler, som skapats i handlingsdirigerande syfte.°

Dessa rattsregler ger inte uttryck for en metafysik som ligger bortom var
erfarenhetsformaga och de kan darfor inte prévas sprakligt. Darmed gar det
inte heller att fastsl& om de &r sanna eller osanna.’

Rattsreglerna ar heller inte teoretiska satser som ger uttryck for nagot sant
eller falskt, som t.ex. satsen ”P:son ar mordad”.®

Rattsreglerna kan sagas vara praktiska satser och de ager giltighet sa lange
vi méanniskor godtar dem. Detta innebdr att det finns en tudelad aspekt av
rattsreglerna och rattsystemet. Deras giltighet och deras tillampning som
rattsregler. Den forstndmnda &r en psykisk realitet, och den andra en
idealistisk idé.°

Detta innebér tva saker: det gar att kunskapsteoretiskt fastsla gallande ratt.
Dvs. den rétt som verkligen tillampas och betraktas som giltig. Dessutom
innebdr det att en rattssats och den gallande ratten inte nédvandigtvis har ett
forhallande till den verkliga moraliska ratten.

1.5 Metod

Den metod som anvands ar framst den klassiska juridiska metoden med
utgangspunkt i rattskéllelaran. Denna motiveras med teorin om gallande rétt.
Eftersom vi kan erfara att den stiftade lagen betraktas som legal och att
domstolarnas avgoranden accepteras kan vi dra slutsatser med utgangspunkt

2 http://www.emporia.edu/socsci/philos/chp11.htm, 2007-09-18, 16:55.

® http://www.emporia.edu/socsci/philos/chp11.htm, 2007-09-18, 16:55.

* Strémberg, Tore, Inledningen till den allmanna rattslaran, Lund, 1980, s. 39.
> Strémberg, s. 39-50.

® Strémberg, Tore, s. 25.

’ Strémberg, Tore, s. 23.

® Stromberg, Tore, s. 21.

% Strémberg, Tore, s. 39-50.
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for dessa (och vissa grundlaggande rattsprinciper). Darigenom konstateras
vad som &r den gallande ideologin. Aven kédnd som den gallande ratten.

Rattskallelaran som domstolarna anvéander vid faststallande av ratten ar en
hierarkisk ordning dér rattskéllorna lag, prejudikat, allménna réttsprinciper
och doktrin placerats i en fallande hierarkisk skala.

Det &r inte fragan om ett filosofiskt stallningstagande utan sadana allmanna
fakta, som &r sjalvklara och uppenbart sanna.

Metodologisk kvalificering av fragestallningen

| uppsatsen kommer studien av den rattsvetenskapliga skolan for reparativ
rattvisa att vara en central del. Den reparativa rattvisan &r till sin natur ett
konglomerat av olika idéer och olika rattsvetenskapliga uppfattningar.
Foljaktligen ror det sig inte om en helt sammanhallen ideologi.

For att kunna skriva en uppsats med ett sadant I6st sammansatt
samlingsbegrepp som reparativ rattvisa som centralt studieobjekt krévs en
karaktarsbestdmning av den reparativa rattvisan.

For att tillskapa ett sadant analysverktyg lyder den forsta av
fragestallningarna: Vilken ar den reparativa rattvisans bakgrund och
ideologi? Denna fragestallning tjanar det dubbla syftet att ge
bakgrundbeskrivning och att tillskapa den idealtyp som anvands som
analysverktyg i fragestéllningarna 2, 4 och 7.

Denna idealtyp kommer att beskrivas i sammanfattningen i avsnitt 2.4.3.

1.6 Kallor

Genomgaende kommer framst forstanandskallor att vara av intresse som
underlag for studien. Dessa finner jag i lagar, forarbeten och historisk
lagtext, samt doktrin kring den reparativa rattvisan.

Till de réattshistoriska partierna kommer juridisk doktrin, dvs.
andrahandskaéllor, att anvandas. Men viss hénvisning till &ldre lagtext
kommer att ske genom anvandandet av aldre vastgotalagen som referens till
fragestallning 2. Detta p.g.a. lagens alder, och den vikt som allmant
tillskrivs den.

Av nodvandighet (omfattning) maste studien inrikta sig pa utlandsk doktrin
aven om den inhemska forskning som bedrivits kommer att inga i
kallmaterialet. Eftersom det inte finns ett intresse av att belysa eller kritisera
teorins ideologiska sammanhallning kommer jag att lyfta fram de mest
tongivande forskarna pa omradet, och deras tankar.
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1.7 Forskningslaget

I Sverige har mycket lite skrivits om medlingslagen utéver de férarbeten
som finns till lagen och BRA:s utredningar av forsoksverksamheten.

Den enda juridiska litteratur som ror frdgan 4r Helén Ornemark-Hansens
artikel ’Varfor far hamnden inte vara ljuv?” i ”Vanbok till Josef Zila”. Den
ar inkluderad i arbetets kéallmaterial.

Internationellt sett finns det omfattande anglosaxisk litteratur pa omradet
reparativ rattvisa. Ledande forskare dr bl.a. John Braithwaite och Howard
Zehr. Aven dessa ingar i kdllmaterialet i den rattsideologiska delen.

1.8 Disposition

Uppsatsen kommer att folja fragestallningarna tatt, men inte fullstandigt, i
rubricering och inbdrdes placering. Detta har ett pedagogiskt syfte eftersom
fragestallningarna i sig ar upplagda for detta. Avsikten ar att leda lasaren till
gradvis okad forstaelse och en tkad problematisering i de avslutande
delarna.

Slutsatserna kommer aven dessa att folja underfragestallningarna, men
foljas av en analys med utgangspunkt for huvudfragestallningarna och
syftet. Analysen forlaggs framst till uppsatsen avslutande del men en del
kommer &ven att ske I6pande for att inte i onddan tynga de avslutande
partierna med kryptodeskriptiva passager. Detta kan leda till dubbla
framstéllningar av samma analys, men detta motiveras av en forenklad
framstéllning.

Den l6pande analysen galler framst underfragestéllningarna 1-3 vars
deskriptiva karaktar motiverar en sadan disposition. Men &ven andra svaret
pa de andra underfragestallningarna kraver en lopande analys for att
behandla komplexiteten i dem fullt ut.

Uppsatsen avslutas med en kommentar dar jag diskuterar vad slutsatserna
vacker for fragor kring rattssystemets framtida utveckling.
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2 Reparativ rattvisa - en
historisk och ideologisk skola

2.1 Inledning

En hel del av de rattsvetenskapsman som foresprakar den reparativa
rattvisan betraktar den som en ny social rorelse for réttvisa snarare an en
produktion av akademisk “elfenbenstorns-mentalitet”. Detta visar sig i deras
syn pa andra ideologiska skolor, deras historiesyn och deras sétt att betrakta
den rorelse de till synes bade vill skildra, paverka och delta i. Dérfor
kommer jag att forsoka separera deras historiska bakgrund, sjalvuppfattade
historia och tankar om det straffrattsliga systemet fran varandra.

Under avsnitt 2 sker en I6pande analys, med viss sammanfattning under
avsnitt 2.5. Analysen sker med utgangspunkt for underfragestallning 1:
Vilken &r den reparativa rattvisans historiska bakgrund och ideologi?

2.2 Historik

Den reparativa réttvisan som réttslig rorelse &ntrar scenen 1974 i.o.m.
lanseringen av ett férsoningsprogram (Victim-offender reconciliation
program) i Kitchener Kanada.™

Ett liknande program kom att inledas | USA 1977. Bada dessa program
byggde pa det anabaptistiska Mennonitiska* kristna samfundets idéer kring
dialog och forstéelse. ™

| Kanada utvecklades programmen och fick storre spridning. | mitten av
1990-talet fanns det éver 300 program i Nordamerika och 6ver 500 i
Europa. Ar 2000 hade antalet program i Kanada stigit till 400.%

Genom spridning inom den anglosaxiska rattsfamiljen kom
medlingsverksamheten att forandras. Pa Nya Zeeland utokades den ber6rda
kretsen fran att bara omfatta offer och garningsman.
Familjesammanforningar s.k. Family group conferences, blev en
vidareutveckling pa bade teoretiskt och praktiskt plan av det som kom att bli
kant som reparativ rattvisa (Restorative justice).*’

* Mennoniterna &r ett anabaptistiskt (vederdépande) samfund av kristna, vilka under
reformationen omtolkade kristendomen i pacifistisk anda. De blev forfoljda och flydde till
USA dar vissa delar av Mennonismen kom att utgoéra grunden for det s.k. Amishfolket.

19 Braithwaite, John, Restorative justice & responsive regulation, Oxford, 2002, s.8.

1 Daly, Kathleen, Restorative Justice: Moving Past the Caricatures, Brishane, 1998, s. 4.
12 Braithwaite, John,, s.8.

13 Braithwaite, John,, s. 8.
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Dessa familjekonferenser utgick i sina perspektiv fran de specifika
konstitutionella och sociala forutsattningarna for de Nya Zeeldndska
urinvdnarna Maorierna.**

Under denna forsta period (1980-talet) fick dven de nordamerikanska
urinvanarnas traditioner av s.k. healing circles stort inflytande."® Dessa
bygger pa tankar om hela det sociala lokalsamhallets involvering i en
konsensusldsning.*®

Vidare kom man att inspireras av brottsofferrérelsens aktivitet och ideologi
fran 1970-talet fram till idag."’

Begreppet restorative justice formaliserade sig vid 1990-talets borjan som
ett begrepp i kontrast till ren retributiv, bestraffande, rattvisa. | ett
kombinerat arbete mellan aktivister, poliser, domare och rattsvetenskapsman
utvecklades den reparativa réttvisan till en social rérelse.'® Daremot &r det
inte sa att det som idag benamns reparativ eller restorativ rattvisa i egentlig
mening har ett startskott. Rorelsens réttvisebegrepp ar en samling av olika
tankelinjer fran abolutionismen, den informella rattvisan, feministiska
rattsteorier, skammens aterintegrerande verkan, m.fl. som sammanstralar
under en beteckning.*®

Under 1990-talet har utvecklingen av den reparativa rattvisan drivits pa av
olika personer pa olika platser. Ytterligare en anledning till varfor den
reparativa rattvisan tagit s manga steg fram under de senaste artiondena &r
att det varit ett akademiskt studieomrade, samtidigt som det funnits ett lokalt
engagemang med olika program med olika inriktning. Dessutom har det
funnits uppbackning fran 6vertygade domare, poliser och det kritiker till det
rattsliga systemet.

Vidare innebar rattsideologin en form av tredjepositionism mellan
retribution och rehabilitering, dar politiker 6ver block- och ideologigranser
kunnat komma till en gemensam uppskattning av den reparativa rattvisan.
Om &n med utgangspunkt i helt olika sidor av den rattsfilosofiska skolan. De
liberala, feministiska och abolutionistiska krafterna har sttt den reparativa
rattvisan med utgangspunkt for dess mindre bestraffande drag och de
familjeorienterade, kristdemokratiska och konservativa krafterna p.g.a. dess
samhéllskontextuella, moralfokuserade och familjeorienterade perspektiv.?

| Europa och USA har forsoksverksamheter med reparativa forfaranden
pagatt sedan 1980-talet. | en del fall t.ex. i England har det skett utan direkt

 Daly, Kathleen, 1998, s. 4.
15 Braithwaite, John,, s. 8.

16 Daly, Kathleen, 1998, s. 5.
7 Daly, Kathleen, 1998, s. 4.
18 Braithwaite, John,, s. 8.

19 Daly, Kathleen, 1998, s. 6.
20 Braithwaite, John,, s. 10-11.
2! Braithwaite, John,, 10-11.
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lagstadgad integration i rattssystemet. | andra fall som t.ex. i USA, Osterrike
och Norge utgor verksamheten ett alternativ till vanlig rattsprocess. |
Tyskland och USA betraktas medling som en férmildrande omstandighet i
en vanlig rattsprocess.

1999 utfardade Europaradet rekommendationer till medlemsstaterna att
inféra medling med anledning av brott.®

| FN:s Sociala kommittés beslut 2000/14 om utveckling och genomférande
av medling och reparativa atgarder inom rattsvasendet meddelar FN att
medlemsstaterna bor évervaga vilken roll reparativa atgarder bor ha inom
rattsvasendet.?*

Sammanfattningsvis kan man saga att idén om den reparativa rattvisan
utvecklar sig fran en samling olika kritiska perspektiv pa rattsvasendets
brister, till en social rérelse som sprider sig inom den anglosaxiska
rattsfamiljen. Verksamheten och idéerna bejakas av foretrédare for
rattssystemet och réttsvetenskapen som uttalar sitt stod for den. De ger den
legitimitet och engagerar sig i verksamheten. Efterhand institutionaliseras
verksamheten och idéerna inkorporeras i rattsvasendet pa olika vis.
Slutligen nar tankarna global spridning genom olika dvernationella organ
som rekommenderar sina medlemsstater att anta och inkorporera den
reparativa rattvisan i sina rattsliga system. Ideologi blir praktik, som blir
ideologi dver granserna.

Annan reparativ rattvisa

I Japan och Kina ar skambestraffning och medlingsverksamhet vanligt i
linje med den starka sociala kontrollen som bl.a. kan relateras till den
hierarkiska samhallsorganisationen och den konfucianska traditionen.
Denna flédar inte ur samma kélla som den vasterlandska.”® Detta ser
forkamparna for den restorativa rattvisan som ett tecken pa dess djupt
allméanmaénskliga natur.

2.3 Historiesyn

Delar av rorelsen for restorativ réttvisa ser inte bara ett potentiellt battre
juridiskt system i en 6vergang till ett aterintegrerande och lakande system
for bestraffning av brott. For dem &r 6vergangen till restorativ rattvisa ett
aterupprattande av nagot som gatt forlorat. Dvs. det ar inte en ny och unikt
foreteelse i mansklighetens historia utan ett aterupptackande av ett satt att
tillfredstalla ménniskans verkliga rattskansla.

Den historiska utvecklingen sammanfattas hypotetiskt i foljande réattsliga
epoker:

22 Prop. 2002/01:126, s. 19-20.

2* Recommendation No. R (99) 19 of the Committee of Ministers to member States
concerning mediation in penal matters, 15 September 1999.

4 ECOSOC 2000/14.

% Braithwaite, John,, s. 18-19.
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1. Ett forstadium dar reparativ rattvisa och forvisning fran gruppen ar

dominerande som rattsutévning.

En svag stat déar kropps- och dédsstraff dominerar.

3. En stark stat dér professionella polis- och fangelsesystem
dominerar.

4. En Keynsianistisk valfardsstat dar terapeutiska yrken som
socialarbeten koloniserar det som blir ett system dominerat av
villkorlig frigivning, fangelse och fortida frigivning.

5. En ny foranderlig lagstiftning dar samhéllet fordandras till ett mer
kollektivt och foretagsbaserat rattsarbete. Med en ateruppvackt
reparativ rattvisa.?

N

Det forsta stadiet beskrivs som ett tidigt samhallsbyggande dar méanniskan
levde i slaktbaserade och holistiska gemenskaper som fokuserade pa
gemensamt ansvar och gruppaltruism.?’

| dessa samhallsformer var éverlevnadsbehovet av sadan art att de
langvariga och uppslitande konflikter som t.ex. den retributiva
blodshamndsrattvisan innebar, utgjorde ett hot mot samhallet i dess helhet.
Foljaktligen kom juridiken att formas utifran behovet att enas och laka ut
problemen for att snabbt kunna fokusera pa dverlevnadskampen.?®

Sammanfattningsvis sager man att de samhallen som kannetecknas av att
befinna sig i stadium ett anvénde sig av reparativ rattvisa for att straffa
illgarningsman. Denna reparativa rattvisa var fokuserad pa offret.
Reparationen byggde aterstallandet av ett holistiskt samhallsperspektiv
snarare &n att straffa garningsmannen.

Enligt denna historiesyn &r idén om restoration av offret en historisk och
allmanmaénsklig sanning som férekommer i alla kulturer varhelst ménniskan
har existerat. Allt fran romerskt, grekiskt, germanskt, hinduiskt och
konfucianskt rattstankande sags utga fran detta.*

En bestraffande, retributiv, réattvisa har alltid existerat som en integrerad del
av det rattsliga systemet. Det som anses ha forandrat detta forhallande var
att den romersk-katolska kyrkans kanoniska lag, och dess vilja att kvésa
heresier, blev den dominerande inspirationskallan for den civila lagen i det
tidigmoderna Europa. Detta motiverades med att klandervarda handlingar
var ett brott mot kyrkan och inte mot offret.

Den epok som fullbordade omvandlingen var dock intréadet av en statsmakt
som hade behov av att markera sin suveranitet. Den anvande som

26 Braithwaite, John,, s. 7.

27 Sylvester Douglas J, The story of restorative justice, Utah law review, 2003: 471, s. 31.
%8 Sylvester, Douglas J, s. 31.

2% Sylvester, Douglas J, s. 31.

% Braithwaite, John,, s. 3.

%! Braithwaite, John,, s. 5, 7.
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motivering for sin rattsutdvning att brottet var ett brott mot den frid som
kungen befallt om.*

Motsatsvis betyder det att de platser dar den europeiska feodalismen inte
fanns eller kungamakten var svag blev 6verlevnadsfickor for den reparativa
rattvisan. T.ex. det skotska avtalsslutandet mellan familjegrupper i konflikt
som gjorde ett bestraffande rattsystem overflodigt. | Afrika, Nordamerika
och Asien levde den reparativa rattvisan ostort i olika former.®

Kritik mot historiesynen

Denna typ av historisk motivering av juridiken har inte en sjalvklar plats i
var postmoderna samhallsanalys. Den typen av rattsvetenskap hade sin
héjdpunkt under den s.k. pandektenrechts (efter den romerskrattsliga
rattssamlingen pandekterna) i Tyskland under 1800-talet. Dar forsokte man
placera idealbilden for det juridiska systemet i en historisk era, vilken det
var rattsvetenskaparnas uppgift att ateruppvacka.®*

Ett rimligt motiv till detta historiesokande ar, som historikern Peter Novick
skriver, att “problem[et] for alla nya varseblivningsstrukturer ar att
legitimera sin kunskapsteoretiska grund [...] utan nagon sadan myt saknar
kognitiva strukturer fundament och auktoritet” (FOrfattarens dverséttning, se
not for engelsk text).*® Jag vill med detta citat inte anklaga den reparativa
rattvisans advokater for historieforfalskning. Men reser ett fragetecken om
det skett en dvertolkning av de historiska data som de motiverar sina tankar
med.

Rena antropologiska data talar for att det inte &r ett allmanmaénskligt drag att
foredra reparation fore retribution. Detta underminerar tanken pa att den
reparativa rattvisan skulle vara det dominerande systemet i nagot hypotetiskt
historiskt rattsstadium ett. I de flesta kulturer snarast en stark kansla for
hamnd, och kollektivt sanktionerad hamnd.*® Vidare finns det i romersk ratt,
mesopotamisk ratt, judisk ratt sdval som i germanska ratt mycket starka
bestraffande inslag.*’

De som argumenterar for att detta reparativa rattstadium var en produkt av
ett offerfokuserat rattstankande verkar argumentera forbi sig sjalva. Ar inte

%2 Braithwaite, John,, s. 5-7.

% Braithwaite, John,, s. 5-6.

¥ Modéer, Kjell A, Oppna grénser - réttshistoriska positioner och perspektiv, Lund, 2001,
s. 23-26.

% Novick, Peter, That noble dream the “Objectivity Question” and the American Historical
profession, Cambridge, 1988, 5.194.

“A central problem for any new cognitive structure is to legitimize its epistemological

foundation. . . . Without some such myth, cognitive structures lack
grounding and authority.”

% Sylvester, Douglas J, s. 32-35.
37 Sylvester, Douglas J, s. 41-45.
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ett offerfokuserat rattstankande i sjalva verket nagot som man rort sig bort
frdn genom den reparativa rattvisan. Overlatelsen av konflikten till
samhallsintresset och asidosattandet av sin hamndlystnad &r inte
nodvandigtvis uttryck for ett offerfokuserat tankesatt.*

Antropologiska data talar ocksa for att det i en del fall finns ett krav pa en
sanktionering fran samhéllet innan en retributiv hamnd genomfors.*

Vidare &r det inte nddvandigtvis sa att brottet i dessa retributiva system
bestams med utgangspunkt for offret, utan snarast med utgangspunkt for det
relativa forhallandet mellan offer och garningsman. Vilket i hog grad tar
udden av pastaendet att de formoderna samhallenas rattvisa var
offerfokuserad.*’ Snarast verkar de mer benagna att befasta samhallets
sociala strukturer.

Det framstar som uppenbart att offret hade en mer central roll i det
straffrattsliga systemet an vad som var fallet i de tidigmoderna samhéllenas
juridiska system. Framst eftersom det inte fanns nagon juridisk 6verhoghet
som kunde gripa in i konflikten. Offret var helt enkelt utlamnat till sin egen
formaga. Den reparativa rattvisan handlar dock inte bara om offrets
inblandning i rattsprocessen, utan om processens fokus pa att hela och
ateruppratta offret. De synnerligen retributiva straff som utmattes mot dem
som inte kunde reparera sina offer genom bdéter eller motsvarande &r en
stark invandning mot definitionen av det férmoderna rattssamhéllet som en
reparativ institution i den moderna betydelsen.**

Att tala om en reparativ huvudmodell med fokus pa holism och
aterintegration blir dessutom mer mytiskt an vekligt nar de férmoderna
samhaéllens juridiska system pekar i en annan riktning. Det starka inslaget av
fordrivning, kroppsstraff och dodsstraff &r inte aterintegrerande utan
bestraffande. **

Detta &r pd intet vis en kritik som kommer enbart fran etablerade jurister
utanfor rorelsen, utan dven inifran rorelsen for reparativ rattvisa. Kathleen
Daly, professor vid Griffith University, menar att det ar en destruktiv myt
att utmala den reparativa rattvisan som den historiska och allmanmanskliga
rattvisan. Det &r ndrmast en rasistisk och nostalgisk tanke att vi skall
atervinna var naturliga rattvisa fran de adla barbarerna och vildarna som levt
kvar i en fsrmodern samhallstyp.*?

Sammanfattningsvis kan man dock sdga att &ven om den historiesyn som
redovisas ovan pa manga satt ar tveksam sa finns det helt klart inslag i
modern reparativ rattvisa som har tydliga drag fran den formoderna

% Sylvester, Douglas J, s. 35- 39..

% Sylvester, Douglas J, s. 35- 39.

“0 Sylvester, Douglas J, s. 35- 39.

* Sylvester, Douglas J, s. 46-47.

*2 Sylvester, Douglas J, s. 39-40.

* Daly, Kathleen, Restorative justice: the real story, Brisbane, 2000, s. 14-18.
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rattvisans tankar. Idealiseringen verkar ndrmast vara den orealistiska bilden
av manniskans natur.

Detta innebar ocksa att kyrkans och statsmaktens bejakande av vissa
handlingar som krankande och bestraffningsvarda, lika garna kan ha
uppfattats som en befrielse for manniskorna som levde i skiftet mellan for-
och tidigmoderna samhéllsstrukturer. Att utmala den kristna religionens
maktambitioner, och statsmaktens formering som orsaken till allt ont i det
moderna samhéllets réttsystem &r lika endgt som konspiratoriskt. Darvid
tjnar inte argumentationen sitt syfte att filosofiskt och historiskt motivera
ett reparativt paradigm i straffratten. Snarast ar det fragan om nagon form av
Kryptopropaganda.

2.4 Grundtankar

Bade foresprakare och kritiker av den reparativa rattvisan har, och sprider
missuppfattningar kring vad den reparativa réttvisan innebar. For att pa ett
enkelt satt kunna fylla i mallens konturer, kommer jag inleda med att
undanrdja vissa myter kring den reparativa rattvisan. Avsnittet kommer att
avslutas med en sammanfattning dar ramar fér en metodorienterad idealbild
av den reparativa réattvisan kommer redovisas (se avsnitt 1.6.1).

2.4.1 Vad reparativa rattvisan inte ar

Reparativa réttvisa ar inte ett visst program med en idealbild av hur
brottmalsprocessen skall bedrivas. Det drivs alltsa inte med utgangspunkt
for de reparativa verksamheter som bedrivits i historien. Istéallet ar det de
existerande kulturella forutsattningarna, behoven och experimentviljan som
skall tillvaratas for att bygga ett eget program med en reparativ malsattning.
Det &r dessutom ett begrepp som anvands av manga som har olika
utgangspunkter och motiv till hur de vill forandra rattssystemet. Det ar alltsa
snarare en idérérelse an en monoideologi*

Vidare ar det en missuppfattning att den reparativa rattvisan specifikt véander
sig mot smabrott, ungdomsbrottslingar och aterfalls brott. Daremot har det i
vissa rattsystem varit enklare att infora ett reparativt forfarande pa dessa
omraden. Att det dessutom har visat sig vara en fungerande metod betyder
inte att metoden inskranker sig till dessa omraden.®

Vidare handlar inte reparativ réttvisa uteslutande om medling och
forlatande. Dvs. syftet med processen &r inte att fa garningsmannen att be
om ursakt och att fa offret att forlata garningsmannen. Syftet &r att ge offret
mojligheten att méta garningsmannen och fa upprattelse, for att detta skall
leda till en konsekvensinsikt hos garningsmannen. Detta innebér att termen

* Zehr, Howard, The little Book of restorative justice, Intercourse, 2002, s. 10.
4 Zehr, Howard, s. 9-11.
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medling som implicerar att man skall na en reell férsoningsldsning dar
offret tar pa sig del av skulden inte ar en bra beskrivning av reparativ
rattvisa. Avsikten med reparativ rattvisa och medling kan &ven vara att fa
offret att ta sig forbi sina egna skuldkénslor infor det som hande, och lagga
det pd garningsmannen.*®

Den reparativa rattvisans férmaga att ersétta det ordinarie rattsystemet &r en
omdebatterad fraga inom skolan. Vissa forskare ser mycket positivt pa
mojligheten att kunna ersatta straffprocessen. Andra ser att det finns behov
som den reparativa rattvisan har svarare att tillfredstalla &n vad det ordinarie
rattsystemet har. De samhélleliga konsekvenserna av brott, saval som det
samhalleliga ansvaret for rattvisan, ar rimligen lattare att tillgodose i en
rattssal. Detta gor att det inte &r ett fullvardigt alternativ till fangelse och
retributiva straff.*’

A andra sidan menar en del av de ledande forskarna som stddjer den
reparativa rattvisan att rattvisans brottsutredande och bestraffande aspekter
visst kan tillgodoses i reparativa forfaranden.*®

2.4.2 Vad den reparativa rattvisan ar

2.4.2.1 Synen pa offret

For den reparativa rattvisan ligger fokus pa offret och offrets kontext; dess
sociala sammanhang. Utgangspunkten for den reparativa rattvisan ar att det
ordinarie rattsvasendet stjal konflikten fran dem som verkligen berors av
den. Teoretiserandet av en héndelse till rattsfakta som skall mota rekvisit
och tackas av uppsat eller vardsloshet efter matt som stadgats i
lagstiftningen, leder till att det brott som gérningsmannen forovat &r ett brott
mot staten och inte mot individen. Det ar rattsreglerna som blivit dvertradda
inte en person som gjorts till offer.*

Den reparativa réttvisan har till syfte att satta offret i fokus och tillfredstalla
de behov som offret har i férhallande till uppklarandet av ett brott.>

Offret behdver information om varfor brottet skedde. VVad féranledde
brottet? Vad har hant sedan dess? Offret behdver inte aklagarens
garningsbeskrivning eller spekulationer fran aklagaren och
forsvarsadvokaten, eller domens konstaterande.>:

Det finns ett terapeutiskt behov hos offret att aterberétta sin upplevelse. Att
fa gora det offentligen, garna direkt for garningsmannen, och fa erkannande
for sin berattelse.> Detta terapeutiska behov férbigés nastan helt av den

46 Zehr, Howard, s. 8-9.
47 7ehr, Howard, s. 12-13.
“8 Braithwaite, John,, s. 25.
49 Zehr, Howard, s. 13-15.
%0 Zehr, Howard, s. 14.
51 7ehr, Howard, s. 14.
52 7ehr, Howard, s. 14-15.
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nuvarande rattsprocessen vilket kan leda till att hdndelseférloppet, som
inleddes med brottet, aldrig avslutas. Detta far till foljd att offrets kéansla av
att vara utsatt for brott och den osékerhet som foljer med denna kénsla blir
ett perdurerande sinnestillstand.*®

Offret har ett behov av att bli myndiggjord pa nytt genom att fa inse att hotet
han eller hon métt ar borta.>* Att bli myndiggjord innebér i motsats till den
nuvarande rattsprocessen, att sjalv fa vara i kontroll Gver processen och
darigenom kunna fa berétta sin historia och lata ratten grundas pa den egna
upplevelsen av brottet.> Detta borgar for att en rattvisekansla skall infinna
sig hos de inblandade parterna.®®

Slutligen har offret ett behov av att bli upprattad och fa sin forlust
tillgodosedd. Bade som symbolisk och faktisk gottgorelse for det lidande
som brottet inneburit.”’

Att fa forlusten tillgodosedd, att bli reparerad for sitt lidande, ar offrets
behov. Detta skiljer sig fran hamndperspektivet i den man att det behov som
offret har, aldrig far innebéra ett oproportionerligt fortryck av férévaren. Det
ar alltsa inte bara en ursakt som kréavs utan ett verkligt gottgérande av
offrets skada.”®

Samtidigt har offret ratt att krdva av staten att den tar avstand fran garningen
och markerar offrets moraliska ratt i situationen.*

Sammanfattningsvis kan vi alltsa konstatera att offret har ratt att krava en
offentlig mojlighet att fa forklara att han blivit krankt, och pa vilket satt
detta har skett. Offret har en ratt att fa veta vad som foranledde 6vergreppet,
samt att fa sin forlust uppvagd bade genom terapeutisk och materiell
aterstallning.

2.4.2.2 Synen pa garningsmannen

Den klassiska synen pa brottet inom det moderna samhéllet kan, latt
karikerad, beskrivas pa tva satt. For det forsta en dar garningsmannens roll i
brottsforloppet reduceras till ett handlande i strid mot ett lagbud, vilket skall
rendera i straff i individualpreventivt och retributivt syfte.” Fér det andra
som en forminskning av garningsmannens eget ansvar till forman for en

>3 Schiff, Mara, Satisfying the needs and interests of stakeholders, I: Handbook of
restorative justice, red. Johnstone, Gery, Devon, 2007, s. 228-231, 236-237.

> Zehr, Howard, s. 15.

% Braithwaite, John,, s. 78-79.

% Braithwaite, John,, s. 48.

57 Zehr, Howard, s. 15.

%8 Bennett, Christopher, Handbook of restorative justice, I: Satisfying the needs and
interests of stakeholders, red. Johnstone, Gerry, Devon, 2007, s. 261.

% Bennett, Christopher,, s. 256-260.

% Hathén, Christian, Stat och straff, Studier i Europeisk, framst svensk konstitutionell- och
straffréttshistoria. Lund, 2003, s. 95-97, 136-139.
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rehabiliterande syn pa rattvisa dar garningsmannen skall botas fran brott.
Brottslighet beror pa asocialitet till foljd av en skadad samhallsmiljo.*

Den reparativa rattvisan kan schablonartat sagas handla om att verkligen
halla garningsman ansvariga for sina brott. Den enskilde brottslingen antas
ofta genom psykologiska forsvarsmekanismer fjarma sig fran offrets
lidande. Istéllet skyller man pa samhallet, domaren, aklagaren, polisen. Ett
beteende som bara 6kar genom rattsprocessens utformning.®?

Riktigt ansvar menar foretradarna for den reparativa rattvisan att en
garningsman bara tar nar han verkligen méter och forstar konsekvenserna av
sitt brott. Inte bara i rent juridisk mening. Utan sjéalv erkénner sitt ansvar for
offrets lidande.®®

Man argumenterar for att om garningsmannen skall foréandra sitt beteende,
kravs det att domstolarna forsoker tillvarata de behov garningsmannen
har.®*

Nar garningsmannen halls ansvarig for offrets lidande, syftar detta till att
stimulera garningsmannens empati och darigenom fa garningsmannen att
kanna skam infor sin handling. Déarigenom skall en vilja till sjalvforandring
fodas. %

Det som distingerar den skam som den retributiva rattvisan efterstréavar att
tillskapa hos gérningsmannen, &r att den inte ar stigmatiserande utan s.k.
aterintegrerande.

Den aterintegrerande skammen ar baserad pa moraliskt fordémande av
garningsmannen, samtidigt som det inte ar fragan om stigmatiserande av
denne. Dvs. en moralism utan forvisning. Det som kénnetecknar den skam
som genereras av att fa sitt handlande ifragasatt moraliskt av, och/eller infor
de som man sjalv bryr sig om.®” Det sistnamnda innebér att skammens kalla
inte utgors av den egna 6vertygelsen om handlingens felaktighet, utan utgar
fran social kontroll. Straffet blir en social, snarare 4n en etisk fraga.®

Den stigmatiserande och obehandlade skammen som kan antas finnas hos
garningsman av olika slag, innebar a andra sidan en forhojd risk for att
skammen leder till en neratgaende valdsspiral med vald-skamférhallandet
som motor.*

61 Héathén, Christian, s. 97-98,139-141.
82 7ehr, Howard, s. 16.

63 Zehr, Howard, s. 16.

8 Zehr, Howard, s. 16-17.

8 Zehr, Howard, s. 17.

% Braithwaite, John, s. 74.

®7 Braithwaite, John, s. 74-77.

%8 Braithwaite, John, s. 95-99.

% Braithwaite, John,, s. 79-81.
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Vidare menar den reparativa rattvisan att garningsman bade for egen del och
for offrets skull har ett behov av att symboliskt nedlédgga en reparation for
skadan. Dvs. att pa nagot satt erlagga en prestation som visar att man ar
villig att sona brottet. Om offret inte vill eller kan ta emot nagot, sa
atminstone till samhallet. Denna prestation skall pa nagot satt upplevas som
stalld i relation till garningen. Dvs. vara baserad pa garningen, inte pa dess
overtradelse av lagrum.”

Den reparativa rattvisans uppfattning om garningsmannens behov kan
sammanfattas i féljande schema. Garningsman behover placeras i situationer
dar de: (1) méter den skada de orsakat och (2) uppmanas till medkannande
med sina offer (3) pa ett sadant satt sa att de infor sina offer och sina nara
upplever en s.k. aterintegrerande skam i forhallande till sitt brott. For att
detta skall lyckas maste de uppmanas att bryta med sitt tidigare beteende
och (4) gottgora den skada de asamkat sina offer, (5) bli behandlade for
missbruks- och/eller andra personliga problem. Samt (6) fa stod till
aterintegration i samhallet. Men for vissa dven en (7) individualprevention
genom fangelse.”

2.4.2.3 Samhallets del i brottet

Den reparativa réttvisan séger sig sjalv vara offercentrerad och pekar ut
samhallets (har i inskrankt mening, se avsnitt 2.4.2.4) formaga att kidnappa
konflikten fran de primart berérda, som det stora problemet. Trots detta
erkanner vissa av deras ideologer att samhallet berérs av brotten som begas i
samhallet. T.0o.m. pa ett sadant satt att man kan betrakta samhéllet som ett
sekundart offer i sammanhanget.”

Samhallets grund ar namligen var strukturella kansla av kollektiv
tillnorighet; vilken undermineras av att brott begas. Vi upplever att
samhallet brister i sitt ansvar mot offer och garningsmén om den inte
ingriper mot brottet. Detta innebdr i slutdndan att samhaéllet brister i sitt
ansvar gentemot den psykologiska forestallning som haller det samman.”®

Samhaéllet maste darfor behandla sig sjalvt som ett offer och bygga
strukturer som moter de primart inblandades behov av samhéllets
ingripande. Detta leder till ett stdrkande av samhéallsgemenskapen.
Samhéllet skall inte i forsta hand tillgodose sin egen hamndlystnad for
utforda delikt i och i andra hand méta offer och garningsmans behov. Utan
som forstahandsvilja att stdrka samhallsgemenskapen genom att (i andra
hand) tillgodose de behov som offer och gérningsman har av samhéllets
ingripande.”™

"0 Wright, Martin, The paradigm of restorative justice, VOMA Connections, summer,
Minneapolis, 2002, s. 5-6.

"t Zehr, Howard, s. 17.

72 Zehr, Howard, s. 18.

73 Zehr, Howard, s. 17-18

™ Zehr, Howard, s. 18.
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2.4.2.4 Andra aktorer i brottet

Den reparativa rattvisan erkanner andra aktorers roll i den aterintegrerande
processen. En del av teorierna som redovisats ovan (aterintegrerande skam,
etc.) utgar fran en hog grad av inblandning av bade offer och garningsmans
sociala natverk.

| princip kan kretsen av berorda individer dock utvidgas till att omfatta
manga fler an bara offer och garningsman. Alla som emotionellt eller
strukturellt upplever sig ha en del i brottet och/eller dess 16sning har ndgon
del i det forfarande som &r reaktionen pa brottet. Har ingdr tjansteman i
offentliga befattningar, sociala grupper, religiosa grupper i vilket offer
och/eller garningsman ingar. Deras forhallande till brottet ar dock primart
stallforetrddande, och deras behov &r generella och hanfér sig till att
processen i sig blir genomférd.”

Forutom det starka behovet av att processen blir genomférd har samhéllet i
denna vida mening ofta en mycket stark betydelse for den enskilda
individen. En betydelse som far en normativ verkan pa samma sétt som
familjen anses ha.™

2.4.2.5 Vad ar brottet och vad ar pafoljden?

Rubriken har i viss utstrackning redan berérts ovan. Det som redan ndamnts
kommer inte att upprepas, men déaremot kommer vissa delar fortydligas och
utvidgas och andra tillfogas.

Inom den reparativa réttvisan ar det primara brottet en krdnkning av
manniskors mellanpersonliga relationer. Detta bygger pa uppfattningen att
samhallet gar nerifran och upp. Samhéllet &r inte staten som stracker sina
tentakler nerat i ett lydnadsforhallande. Istéllet ar det ett socialt nat av
manniskor vilket byggs pa ett fridsforhallande. 1 biblisk mening
sammanfattas detta fridsforhallande med ordet shalom i betydelsen
samhallsfred.

Krénkningen av samhallsfreden medfor en skyldighet att stalla tillratta
krankningen. Samtidigt &r krankningen av den mellanpersonliga freden bade
en konsekvens och en effekt av brottet. Foljaktligen maste dven denna
helas.™

Denna fokusering pa vad som blivit skadat innebér, i motsats till det
kontradiktoriska eller inkvisitoriska forfarandet, att det intressanta i
processen inte ar den materiella sanningsfragan. Det intressanta ar istallet
vad som upplevdes och hur detta har skadat de inblandade individerna.

™ Mccold, Paul, Wachtel, Ted, In pursuit of paradigm: A Theory of Restorative Justice,
New York, 2003, s. 2.

’® Schiff, Mara, s. 235-236.

" Zehr, Howard, s. 19.

8 Zehr, Howard, s. 19.

™ Zehr, Howard, s. 22-23.
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Rent konkret innebdr detta att man kommit fram till att det inte &r av
intresse att garningsbeskrivningen pekar ut en viss tidpunkt och plats dar
brottet skett. Det som &r centralt &r inte heller vad som hénde dér. Det
intressanta ar lidandet hos offret och vad som behovs for att laka detta. Dér
avgors pafoljd och brottets innehall.® Detta innebér i egentlig mening en
sagning av det moderna rattsvasendets hela syfte och ett potentiellt
legitimerande av forbigaendet av rattssystemets krav pa rattssakerhet. Vem
som gjorde vad 4r ju i basta fall sekundért intressant. Sanningssokandet
skall genomforas pa det sociala och moraliska planet.

2.4.2.6 Reparativa rattvisan och den moderna
processen

Den reparativa réttvisans apologeter ser olika roller for sitt system inom
ramen for den moderna processen. Helt klart &r att de inte vill att det fokus
som den moderna processen har ersatts, eller tror att det helt kan ersattas.®

De erkanner att den vésterlandska processens yttre ramar i ménskliga
rattigheter, rattssakerhet och det materiella sanningssokandet &r varden som
bor bejakas, och att den reparativa processen ar ett daligt alternativ pa dessa
omraden.® Vissa menar dock att den reparativa processen har potential pa
dessa omraden.®

Framst kan man se trenden att det handlar om att infoga ett reparativt fokus i
processen samtidigt som den sanningsutrénande och bestraffande sidan
behalls. Men bara i de fall da ett erkdnnande inte kommer till stand. | vantan
pa den dag da ett reparativt forfarande klarar av att hantera samtliga fall.®
Det sistnamnda far narmast betraktas som en utopisk drom aven bland
denna rattsfilosofis forsvarare.

| detta sammanhang kan det vara intressant att notera hur vissa
rattsteoretiker argumenterar kring den reparativa rattvisans svaga formaga
att bejaka vissa fenomen, sasom den kontradiktoriska forfarandeprincipen,
och andra réattsprinciper som antas vara garanter for rattssakerhet. Mot detta
invander man att det inte ar de reparativa forfarandena som maste anta
regler kring rattssakerhet. Istallet maste att domstolsprocessen anta en
reparativ grundinstallning.®

80 Zehr, Howard, s. 22-25.

81 Zehr, Howard, s. 59.

82 Zehr, Howard, s. 59-60.

8 Braithwaite, John,, s. 25

84 Zehr, Howard, s. 59-61.

8 Walgrave, Lode, Satisfying the needs and interests of stakeholders, I: Handbook of
restorative justice, red. Johnstone, Gerry, Devon, 2007 s. 572-574.
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2.4.2.7 Det retributiva straffet och den reparativa
rattvisan

I princip alla som forskar kring reparativ rattvisa ar eniga om att ett
fullstandigt avskaffande av det traditionella réttsliga forfarandet inte ar
mojligt. Detta innebar dven att de erkanner att det behovs nagon form av
bestraffande inslag. Vissa inskranker detta bara till krav i forhallande till den
reparation som offret skall tillhandahallas. Men andra anser att det aven bor
finnas ett bestraffande system for dem som inte kan ta till sig den reparativa
processen.®

En poéng som fors fram ar att det som kallas reparation i realiteten latt kan
uppfattas som en form av straff. | vissa fall kan det antas att en reparation,
om den skulle vara av faktisk natur, skulle vara mer ingripande &h om den
utsatte behdvt utsté en bestraffning.®’

Detta maste saval beaktas i de reparativa processerna saval som i den
vanliga brottmalsprocessen. Medvetandegdrandet om att den sanktion,
reparation eller retribution, som man pafér garningsmannen innebar ett
medvetet paférande av lidande ar nddvandigt. Annars riskerar den
aterintegrerande aspekten av sanktionen att bli undanknuffad till forman for
en ren ekonomisk kalkyl.%

En del forskare menar att det grundlaggande syftet med saval en reparativ,
som en retributiv sanktion, & densamma. Dvs. att utplana oforratten, s.a.s.
kvittera missforhallandet mellan garningsmannen och offret.®® Den framsta
invandningen for dessa forskare torde vara straffets brist pa pedagogik i
jamforelse med en reparation. Aven om man argumenterar for att den
reparativa processen ar 6verlagsen straffet maste det finnas straff och
brottprocesser nar den reparativa processen inte far avsedd verkan.
Exempelvis p.g.a. brottslingens eller brottets karaktar.

2.5 Sammanfattning och idealtyp

Den reparativa réttvisan ar en av de grundlaggande former av rattvisa som
forekommer i manniskans historia. | lagre eller hogre grad i fullstandig
samstdmmighet med den ideologi som drivs av den sociala rorelsen for
reparativ rattvisa.

Det &r en forenkling av mytbildningskaraktar att pasta att det formoderna
samhallet helt praglades av reparativa sanktionsmedel av holistisk karaktér.
Snarast verkar de férmoderna réttskulturerna i hog grad varit en blandning
mellan ett reparativt och retributivt forhallningssétt.

% Walgrave, Lode, s. 561-562.
8 Walgrave, Lode, s. 565-567.
% Walgrave, Lode, s. 565-567.
8 Zehr, Howard, s. 58-59.
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Rorelsen for reparativ rattvisa sparar i vart fall sin historia tillbaka till mitten
av 1900-talet, och de brottsoffer- och abolutionistiska rorelser som da
formerades.

Howard Zehr*, av manga uppfattad som grundaren till skolan om reparativ
rattvisa, sammanfattar sin definition av reparativ rattvisa med orden:

’Restorative justice is a process to involve, to the
extent possible, those who have taken a stake in a
specific offence and too collectively identify and
address harms, needs, and obligations, in order
to heal and put things as right as possible.””*°

Det ar uppenbart att den reparativa rattvisan vill uppfattas som
offercentrerad, samtidigt som den vill bli betraktad som holistisk. Fraga ar
om detta ar mojligt eller, om det bara &r ett uttryck for rérelsens historiska
bakgrund i ett flertal olika rorelser (t.ex. brottsofferrérelsen), med skiftande
fokus och dessas sjalvuppfattade historia (se avsnitt 2.3).

| forhallande till det straff- och processrattsliga systemet idag innebar det
reparativa synsattet att:

1. Brottet ar ett brott mot det interpersonella sociala natverket vari offer
och garningsman ingar, inte mot staten.

2. Brottet skapar skyldighet, inte skuld.

3. Konsekvensen av brottet skall vara att ldka och aterstélla det som
blivit férbrutet mot, inte att utmata straff.™

Vidare innebar det helt andra fragestéllningar i forhallande till brottet.
Fragan blir:
1. Vem har blivit skadad? Inte vilka lagar har brutits.
2. Vad behdver de inblandade? Inte vem gjorde vad.
3. Vems ansvar ar det att stalla saker och ting tillratta? Inte vad de
skyldiga fortjanar.%

Den idealtyp jag kommer att anvanda mig av som grund for undersékningen
I min uppsats kommer vara att den reparativa rattvisan:

1. fokuserar pa skadan och dess objekt.
2. handlar om materiell och social reparation for offret, men inte
hamnd.

* Howard Zehr ar professor vid Eastern Mennonite University i &mnena Sociology and
restorative justice. Var den som 1974 anvande termen Restorative justice. Kand for sitt
pionjararbete inom omradet. Uppfattas i allmanhet som den kanske storsta tankaren pa
omradet och d&mnets grand old man.

% 7ehr, Howard, s. 36-37.
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%2 7ehr, Howard, s. 21.

27



3. har aterintegrerande skam och anger som priméra verktyg for
garningsmannens aterintegrering.

4. innebadr att processen skall utgora en terapi for offer och
garningsman.

5. ser samhallet ur ett holistiskt perspektiv som ett mellanménskligt
natverk.

6. bygger pa deltagande fran hela samhéllet i en maximalistisk och
minimalistisk definition.

7. utesluter inte retributiva sanktioner och en sanningsutrénande
sidoprocess.

2.6 Effektivitet

Fragan om effekten och effektiviteten i det straffrattsliga forfarandet ar en
viktig fraga dar foretradarna for den reparativa rattvisan anser att de utgor en
mer lyckad straffideologi &n de som idag dominerar i straff- och
processratten. Bevisen for detta ar inte entydiga och heller inte avgérande
for denna uppsats eller for teorins hallbarhet. Det verkar finnas en hogre
grad av tillfredstéllelse for offren i ett reparativt system, &n i ett vanligt
forfarande. Men bara i de fall dar det rért sig om valdsbrott finns det en
lagre aterfallsstatistik bland de garningsméan som genomgatt reparativa
processer.*?

% Ashworth, Andrew, Sentencing and criminal justice, Cambridge, 2005, s. 88-90.
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3 Ett reparativt perspektiv pa
den svenska rattens tidiga
historia

Under avsnittet sker en I6pande analys av underfragestéllning 2: Innehaller
den férmoderna svenska ratten reparativa element?

Den tidigaste svenska ratten riskerar ofta att beskrivas slagordsmassigt, eller
rattsideologiskt pa det satt som den reparativa rattvisans ideologer har
kritiserats for ovan. Jag kommer darfor att genomfora en studie pa aldre
vastgotalagen dvs. den &ldsta svenska lagtexten, skriven i slutet av 1200-
talet, med rétter langre tillbaka i hednisk tid.%*

Studien ar uppbyggd pa en indelning av lagstadgandena i tematik och delikt
med utgangspunkt for deras retributiva eller reparativa karaktar. Studien ar
bifogad i bilaga B.

Den éldre svenska ratten kan beskrivas som ett uttryck for det samhallsskick
som radde i formodern tid. Den trygghet man hade fanns inte i en yttre
garant eller i den egna styrkan men i sléktens, ttens styrka och anseende.
Detta var ett forhallande som vaktades noga. En krankning mot den egna
personen innebar att man kunde tillkalla sina slaktingars hjalp att hamnas
oférratten. Detta forhallande innebar dels att den egna sakerheten var
beroende av att atten faktiskt samlades och utkrdvde sin rétt. Dels att den
6vrig omgivningen forholl sig neutral till det egna utkravandet av personlig
ratt. | annat fall riskerade man att forlora all personlig ratt.%

Man anser att detta forhallande snabbt var tvunget att férandras eftersom det
innebar att ett veritabelt krigstillstand snart infann sig varje gang nagon
krankt en medlem av en annan att. Istallet uppstod bot- och skamstraffen
som syftade till kompensation, repression och aterupprattelse. Detta skedde
genom bot pa tinget. Det finns dock anledning att anta att det atminstone i
tidig tid fanns en mojlighet att véagra detta och gripa till vapen for att soka
sig blodshamnd. %

Detta ledde till uppfattningen att brottet ocksa var ett brott mot hela
samhallet. Detta foranledde att statsmakten fick anledning att krava dels
atlydnad av boten, inskrankning av blodshamnden och nya reformerade
straff.%’

% Holback, Ake, Wessén, Elias, Svenska landskapslagar — tolkade och forklarade,
Stockholm, 1946, s,. XXV-XXVI.

% Munktell, Henrik, Brott och straff i svensk rattsutveckling, 1943, Uppsala, s. 5-7.
% Munktell, s. 5-7.
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Detta straffrattsliga system har beskrivits som ett férsoningssystem dar offer
och garningsman var relevanta som en del i en social enhet: slakten. Den
straffrattsliga regleringen ses som ett resultat av behovet av att gottgora
dvertradelser mot slakten, och sona blodshamnden.*®

3.1 Aldre vastgotalagen

3.1.1 Heder och ara

I lagen finns det flera uttryck for att ett av de skyddsvérda intressen som
fanns vid tidpunkten var att behalla heder och &ra. Detta visar sig bl.a. i
urbotabalkens nidingsdad, att sta pa nagons hals och valdféra sig pa honom.
Detta har antagits ha en drekrankande innebord.*

Ytterligare ett uttryck for detta skyddsintresse ar Slagsmalsbalkens forsta
avsnitt. Om en man blev slagen skulle han kalla samman till méte pa sjunde
natten efter det intraffade, for att kalla asynavittnen, vilka pa tinget skulle
styrka att ”’somi hans uar skardar ok manhzlghi hans brutit”*® dvs. hans
heder blivit minskad och manhelgd bruten. Darefter skall det kallas till ting
dar boter blir pafoljd. Om garningsmannen inte betalade skulle han démas
till fredloshet (Slagmalsbalken 1). Det &r alltsa offrets heder och manlighet
som blivit férringad i forsta hand.

Vidare ar rattsldsabalkens kasuistiska stadganden om arekrankning genom
forolampning ett tydligt bevis pa hur viktig den personliga helgden var i det
datida Vastergdtland. Denna manhelgd och &ra representerar uppenbarligen
en social funktion, sasom ett socialt kapital. Vilket relaterar denna definition
av krankningen till de begrepp som den reparativa rattvisan anvander. Aven
om kontexten skiljer sig fullstandigt at.

Denna fokus pa den kréanktes person, som aven yttrar sig i t.ex. en graderad
straffskala med utgangspunkt for offrets etnicitet (jfr.. om mandrap 5),
pavisar att det var offret som var intressant och i férlangningen
tillgodogdérandet av hans hamndbegér.

Ytterligare ett intressant reparativt stadgande finns. Om vi skall tolka den
direkta hamnden pa ett mord, som beskrivs i Om mandrap 6, som en hamnd
som trader istéllet for boter. Den sista meningen: se skola varken béta till
konungen eller haradet”*** verkar mest rimligt om det redan var s att
hamnden var béter nog. | sadant fall &r boter och hamnd utbytbara begrepp i
lagens mening.

% Anners, Erik, Svensk straffrattshistoria — ndgra huvudlinjer, Stockholm, 1977, Del 1, s.
5.

% Holback och Wessén,, s. 71.

100 \/4stgbtalagen, Slagsmalsbalken, 1.

101 Holb&ck och Wessén,, s. 25.
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3.1.2 Processen

Landskapslagens processregler bygger pa edsgang. Genom att svaranden
och kéranden samlade ihop edsgéarningsman som kunde intyga partens ed
skulle saken démas. Dessa behdvde inte veta mer om det egentliga
handelseforloppet an att de var villiga att ga ed pa att karandens eller
svarandens uppfattning stamde. %2

Detta innebdr att vad som egentligen mattes var parternas respekt och/eller
inflytande i samhallet. Hur manga kunde de forma att svara ed till deras
fordel?

3.1.3 Reparativa straff

I en nutida bemérkelse rér det sig inte om boter annat &n i vissa specifika
fall. Istallet ror det sig om skadestand som varierar med offrets etnicitet (jfr
om mandrap 5), kon (Urbotabalken 6 §) och sociala stéllning (jfr Om
mandrap 5:7 om drap pa tral).

Dessa skadestand maste ha uppfattats som forlikningar som dessutom var
skyddade av Urbotabalkens dodsstraffskrav for nidingsverk genom forbudet
att ”[bryta] fred eller gjord forlikning™. %%

De reparativa skadestandskraven tacker i princip in alla brottstyper. Réknat
pa varje enskilt brott sa ar 55 av sammanlagt 79 brott belagda med
skadestand. De stracker sig fran mord och misshandel till férolampning,
skambrott och egendomsbrott, med undantag for stold.***

3.1.4 Retributiva straff

De retributiva straffen saknas inte i aldre vastgotalagen. De &r 24 till antalet
och tematiskt ror det sig om brottstyper som att drépa i kyrkan, inte betala
boter, att tral eller frigiven sarar fri man, trolldom, arel6sa brott och
fridsbrott.'%°

De retributiva straffen i Aldre vastgétalagen &r inte lika utstuderat grymma
som det kunde forekomma att de var pa kontinenten.'®® Nagot som skulle
kunna bero pa att syftet med straffen inte var allmanprevention, genom
avskrackande effekt, utan egentligen en fraga om hamnd. Dvs. en typ av
reparation. Jamfor ex. Balken om saramal 6, 1 § om ratten att krava boter
istallet for att genomfora valdsgérning pa garningsmannen.

192 Holbéck och Wessén,, s. L-LI.
103 \/4stgotalagen, Urbotabalken 2 §.
104 Se Bilaga 2.

105 5e Bilaga 2.

106 Holb&ck och Wessén,, s. 71.
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Generellt verkar det som om den tematiska indelning av vilka brott som
leder till de retributiva paféljderna féljer brottens grovhet. Vilket knappast
Overraskar.

3.1.5 Sammanfattning och analys

For att analysera vastgotalagen med utgangspunkt fran den ovan angivna
idealtypen kan vi konstatera att: man tar sin utgangspunkt i vem som lidit
skadan och vilken skada det &r. Detta sker dock med stor tonvikt pa
nationalitet, heder, kon och réttstillstand. Att sla en kvinna kostade 3 marker
om det skedde i kyrkan eller pa gastabud (vilket i realiteten nog mer
berodde pa krankningen av gastabudet och kyrkan), den som sarade en tral
betalade boter pa en mark och den som hogg lillfingret av en fri man betalde
nio marker for saret och ett 6re for lytet.

Det handlade ofta om materiell kompensation. Denna kan sakert ocksa antas
ha haft en hedersaterstallande funktion. Jfr. slagsmalsbalken, men dven
Urbotabalkens straff for att “st& pd annans huvud”*®’; som ytterst sett
handlar om en drekrankande handling. Samtidigt verkar det aven till minst
lika stor del ha varit en fraga om hamnd. Framforallt om det var nagot som
ersatte blodshdmnden som straffréttsligt institut. I avsnitt 2.5.1.1
kvalificerades reparationen som nagot som star i relation till offrets lidande.
| detta fall relateras det till yttre, sociala, omstandigheter. Detta gor att

innebdrden av kompensationen snarast ar bestraffande.

Varken skam eller anger namns. Istéllet &r det reparation och offrets sociala
status som ar avgdérande. Det synsatt man bygger pa ar ett attesamhélle med
etnocentristiska ideal och rattsordningar. Men den bygger pa en hog grad av
samhallelig involvering i brottet.

Dessutom kan vi konstatera att de brott som bestraffades med doden var
manga. Samtidigt var spannvidden stor pa den vikt vi skulle sétta pa dem
idag. Att doma till lagens hardaste straff for stold saval som for hartag mot
det egna landet ar ett kraftfullt retributivt system med drakoniska straff.

A andra sidan kan vi konstatera att det faktiskt i dessa sammanhang var
offren som stod for lagféringen. Overhetens inflytande var marginellt och i
princip alla brott var férsoning en pabjuden eller i vart fall erbjuden utvag.

Samtidigt som vi kan konstatera att 55 av 79 brott har bétesstraff, kan vi
konstatera att samtliga straff verkar ha nagon form av aterupprattande
reparativ funktion som syfte.'®

For att besvara hjalpfragestéllning 2, kan vi konstatera att
partssuveraniteten, de reparativa straffen med fokus pa offret och dess

197 Holback och Wessén,, s. 68.
1% Bilaga 1.
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lidande, kréankningen av dess sociala position och néarheten till den sociala
kontexten innebar klara reparativa element i den férmoderna svenska ratten.
Men systemet kan i sig inte k&nnas igen som renodlat reparativt system.

Systemet handlar om hamnd, saknar uppenbart aterintegrerande funktion
och bygger inte helt tydligt pa skam.

Vidare ar det svart att definiera nagra terapeutiska drag eller en holistisk
samhallssyn.

Men samtidigt kan vi konstatera att systemet inte kan passas in pa nagon av
de historiska rattsystem som reparativa rattsteoretiker beskrivit ovan. Det &r
varken ett forstadium till rattssystem dar reparativ rattvisa och forvisning
fran gruppen dominerar som rattsliga former, eller en svag stat dar kropps-
och dodsstraff dominerar.
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4 Medlingslagen

Medlingslagen tréadde i kraft 2002 genom SFS 2002:445. Den anger att
landets kommuner skall kunna erbjuda medling fr.o.m. 2008.

Brottsforebyggande radet (BRA) har undersokt den forsoksverksamhet som
funnits i landet, och regeringen angav i propositionen att ansvaret for

fordelningen av pengar till de lokala medlingsprojekten skall ligga pa
BRA.1®

I avsnittet sker en I6pande analys av den deskriptiva delen av
underfragestallning 5: Hur har medlingslagen integrerats i det svenska
rattssystemet och finns det en konflikt med det radande systemet?

4.1 Bakgrund

Medling finns i manga former. Allt fran medling med anledning av
begravningstvister till medling inom splittrade familjer i s.k.
samarbetssamtal. Nyligen foreslog en kommunpolitiker i Nassjo att medling
skulle inforas vid grannfejder sa att rattsvasendet slapp hantera sadana
fragor.

Den svenska medlingsverksamheten med anledning av brott kom igang
under 80- och bérjan av 90-talet. Syftet var att lata unga lagovertradare mota
konsekvenserna av sina brott. Verksamheten vaxte fram underifran utan
initiativ fran statsmakten. 1998 gavs BRA uppgiften att leda och utvérdera
en del av denna verksamhet.*

Statsmakten valde att lata medlingsverksamheten utvecklas spontant, for att
sedan lagstifta pa omradet. De fragor som var avgorande for behovet att
lagstifta var bl.a. "att aklagare och domstolar redan i dag enligt det
gallande regelverket kan beakta vad som skett under en medling vid beslut i
atalsfr&gan samt vid straffmatning och val av pafoljd.”*** Man s&g behovet
av att ta stallning bl.a. till initiativtagandet till medling, nér det skulle tas in i
processen, samt dess inverkan pé atalsfragan och straffmatningen.'*?

Propositionen ndmner att medling i korthet innebér att de som tvistar mots
infor en opartisk medlare och férsoker 6sa konflikten. ™

Medlingslagens utgangspunkter finns inom den ovan behandlade
straffrattsliga skolan reparativ réttvisa. | propositionen skrivs det att

109 prop. 2001/02:126, s. 32.

10 prop. 2001/02:126:126, s. 12.
1 prop. 2001/02:126:126, s. 13.
12 prop. 2001/02:126, s. 12-13.
13 prop. 2001/02:126, s. 9-11.
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’[r]eparativ rattvisa kan definieras som en process i vilken parter som
berdrs av ett brott samlas for att tillsammans 16sa hur man skall hantera
féljderna av brottet och dess verkningar i framtiden.”***

Motiven som anges for inférandet av medlingsverksamheten ar den positiva
effekt som man menar att medling har pa brottsoffer och garningsméans
upplevelse av processen, och den formaga medling har att forebygga
aterfall. Ett av de syften som vidare anges ar att medlingen kan komma att
avlasta rattsvasendet. '

4.2 Hur hamnar ett fall i medlingsverksamhet?

4.2.1 Hanvisning till medling

Det finns inget lagrum som reglerar vilka arenden som skall hanvisas till
medling. Istallet skall individuella beddmningar ske av varje fall och enskild
situation.

I beredningens forslag fanns ett andringsforslag av lagen (1964:167) med
sarskilda bestammelser om unga lagévertradare, dar direkta propaer om
medling skulle goras i varje enskilt fall och situationen utvarderas for att
understkas om det var lampligt med ett medlingsforfarande.**®

Motiven till att férandra betankandets forslag anges inte, men man papekar
att det inte ar polisen som oftast hanvisat fallen till medling, vilket ar en
ordning som antas vara att rekommendera. Det skall daremot meddelas
socialnamnden om det skett en hanvisning till medlingsverksamhet.**’

Betdnkandet anger att behovet av réttslig reglering av
medlingsverksamheten &r en rattssékerhetsfrga som bor losas. ™

| betankandet sdgs vidare att initieringen av medlingen bor kunna ske pa alla
nivaer och av alla inblandade under hela processen. Fran polis och aklagare
till socialnamnd och domstol.**® Daremot féreslas att ett tatt samarbete
mellan dessa &r lampligt for att korrekt kunna beddma om medling bor
anvandas eller inte.?® Vidare p&pekar regeringen att det redan finns
upparbetade kanaler vad avser ungdomsbrott, vilka bor utnyttjas.***

Mao. att ett fall hamnar i medlingsverksamheten ar en produkt av att
enskilda tjansteman tar initiativ for att hanfora fallet dit.

114 prop. 2001/02:126, s. 10.
15 prop. 2001/02:126, s. 24-25.
116 prop. 2001/02:126, s. 67-69.
17 prop. 2001/02:126, s. 43.
18 prop. 2001/02:126, s. 60.
119 prop. 2001/02:126, s. 63.
120 prop, 2001/02:126, s. 45.
121 Prop. 2001/02:126, s. 52-53.
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4.2.2 Vilka brott ar aktuella for medling

For att det skall bli aktuellt med medling kravs enligt lagens 5 § ML att bada
parterna accepterar det. Brottet skall vara anmalt till polisen och
garningsmannen skall ha erkant garningen, eller delaktighet i denna. 1 dvrigt
skall det framsta som ett lampligt alternativ.

Lampligheten ar en bedémning mot brottets art. Dvs. offerlsa brott som
t.ex. rattfylla, narkotikabrott ar olampliga enligt propositionen. Av hansyn
till offret & medling aven olampligt vid sexualbrott och andra utsatta
brottstyper.*? Som t.ex. brott mot anhériga och kvinnor i en relation med
garningsmannen.'?®

En bedémning om medling ar lampligt sker med utgangspunkt for 3 § ML,
Dvs. att det dr i bada parternas intresse, for att minska de negativa
konsekvenserna av brottet, som ett satt att ge garningsmannen en dkad insikt
om brottets konsekvenser och for offret att kunna behandla sina upplevelser.
Det &r alltsa ingen rattighet for parterna att fa till stand ett
medlingsforfarande.**

Sarskilt aktuella ar de brott som &r av s.k. strategisk art. Dvs. de som utgor
inkdrsport till tyngre kriminalitet, som tillgrepp av fortskaffningsmedel, ran
och stéld.*®

Inte heller aterfall utgor ett absolut hinder dven om det staller hoga krav pa
garningsmannen.*?®

4.3 Medlingsverksamheten

4.3.1 Medlingsprocessen

Nar ett arende blivit hanvisat till medling skall malsaganden och den
misstankte/tilltalade informeras om medlingen. Vad den innebar, hur den
gér till och vad den syftar till."?” Darefter &r det frivilligt att acceptera att
delta i medling eller inte. De inblandade skall inte Gvertalas att delta for
garningsmannens skull.*?

Innan motet kan ett eller flera formaten med de bada inblandade
forekomma. | dessa kan fragor kring handelsen och processen dryftas pa ett

122 prop. 2001/02:126, s. 55.
123 prop. 2001/02:126, s. 40-41.
124 prop. 2001/02:126, s. 55.
125 prop. 2001/02:126, s. 39..
126 prop. 2001/02:126, s. 41.
127 prop. 2001/02:126, s. 47.
128 prop. 2001/02:126, s. 36.
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satt som okar mojligheten till en fungerande medling. Fragor om sekretess
och konsekvenserna av medlingsforfarandet kan lyftas till diskussion for att
oka garningsmannens forstaelse av de rattsliga konsekvenserna och
processuella forhallandena.

Sjalva medlingsmotet &r inte reglerat i lag utéver 9 § ML.

9 § Vid medlingsmotet skall malsaganden ges mojlighet att beréatta om sin
upplevelse av brottet och dess foljder. Garningsmannen skall fa mojlighet
att beratta varfor garningen kom att begas och ge sin syn pa sin situation.
Malsaganden kan ocksa framstélla 6nskemal om gottgorelse, och
garningsmannen kan framfora en ursakt for sitt handlande.

Anledningen att regeringen valjer att inte mer noga gora klart vad som &r
forutséattningarna for medlingsverksamhetens yttre ram och medlingens
former &r att det inte finns ndgon standardmodell f6r hur medlingen bor
genomforas. Regeringen menar att medlingen maste tillata att utveckling
sker i olika riktningar beroende pé vad som ar mest effektivt. **°

Detta innebar bl.a. att de familjer som &r inblandade i konflikten och andra
relevanta personer som kan vara av intresse for att reda ut situation kan
tillatas delta. Sammanfattningsvis kan det konstateras att
medlingsforfarandet karakteriseras av avsevart 16sa former och en
situationsanpassning for att formedla konsekvensinsikt hos garningsmannen
och konsekvensbehandling hos offret.*3*

Det typiska medlingsforfarandet innebar dock att medlaren berattar om
brottet, varpa parterna berattar om det som hant. Detta foljs av fragor riktade
till varandra medan medlaren tar en passiv position. Forhoppningen &r att en
dialog kommer till stdnd. Medlarens roll ar att underlatta denna och
sékerstélla att de inblandade kommer till tals och att hela brottet blir belyst.
De Ovriga narvarande far oftast inte tala innan garningsman och offer talat
fardigt. Darefter diskuterar man nagon form av gottgorelse, och ett
reparationsavtal kan skrivas for att formalisera detta. Sedan sammanfattar
medlaren vad som diskuterats och vad man kommit fram till for att sedan
bereda tillfalle till ursakt och forlatelse om det &r 6nskvart.'*

Om offret eller garningsmannen vill kan alltsa frdgan om reparation
framstallas och i de fall da det finns anledning till det kan det bli tal om
ndgon form av ursakt.

129 prop. 2001/02:126, s. 47-49.
130 prop. 2001/02:126, s. 47- 48.
31 Prop. 2001/02:126, s. 47- 48.
132 prop. 2001/02:126, s. 11.

133 Prop. 2001/02:126, s. 47-49.
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4.3.2 Syftet med medlingsverksamheten

Syftet med medlingsverksamheten ar att pa olika satt formedla insikt till
offer och garningsman och kunna behandla de negativa konsekvenserna av
brottet.** Till detta kommer &ven behovet och méjligheten att avlasta
rattsvasendet genom forfarandet.*

Mer specifikt anger propositionen att syftet kan vara (och har varit i
forsoksverksamheten). att ’satta stopp for en kriminell karriar, att 16sa
konflikter mellan parterna, att hjalpa brottsoffer, att starka den sociala
kontrollen eller att tillrattafora ungdomar.”**® Men dessutom anges att det
framst dr formagan att undantranga aterfall och minska lidande for
brottsoffer som kommit att dominera i forsoksverksamheten. Man
konstaterar dock att det ar svart eller omojligt att fastsla ndgot med sakerhet
kring &terfallsstatistiken. 3’

4.3.2.1 Offer

Medlingslagen avser att tillfredsstélla offrets behov av att bearbeta
krankningen som brottet inneburit fér honom eller henne. Man beaktar att
utredningar visat att det &r ett satt att uppleva att man som offer aterfar en
del av den sjalvkontroll, som man upplever att man forlorat. Samt att man
tillfredstaller behovet av information om varfor brottet hant.**

De rapporter som utredningen till del bygger pa meddelar att offren i hog
utstrdckning anser att medlingen varit positivt snarare an traumatiskt och
jobbigt. De upplever att de fatt ta stor del i processen och upplevt ett Gvertag
i forhallande till garningsmannen. | propositionen anges vidare att det ingar
internationella studier som pekar p& samma slutsats.**

4.3.2.2 Garningsmannen

For garningsmannen anger regeringen att man vill uppna konsekvensinsikt
och majligheten att minska aterfall. Dessutom ser man att de garningsman
som genomgar medling har en mindre fientlig installning till sina tidigare
offer, vilket skulle kunna bidra till att minska risken for aterfall.**° Detta
beskrivs som ett rehabiliterande element i processen.***

Rent faktiskt innebar det en mojlighet for garningsmannen att under ordnade
former kunna fa ta sitt ansvar infor offret, pa ett satt som gor att han infor

134 prop. 2001/03:126, s. 11.
135 prop. 2001/02:126, s. 25.
136 prop. 2001/02:126, s. 35.
37 prop. 2001/02:126, s. 35.
138 prop. 2001/02:126, s. 23.
139 prop. 2001/02:126, s. 24-25.
140 prop. 2001/02:126, s. 24.
11 prop. 2001/02:126, s. 11.
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offret, sig sjalv och de narvarande pa ett synbart satt kunnat gottgdra den
skadelidande.'*

4.4 Medlarrollen

Den enda representant for det offentliga som med nédvandighet maste vara
en del av varje medlingsforfarande ar medlaren. Medlarens uppgift &r att
overvaka att medlingen gar ratt till. Eftersom medlingen till sin natur ar
intimt forknippad med férmagan att pa ett konstruktivt vis utéva social press
pa de inblandade ar medlarrollen av intresse for att fullt ut kunna bedéma
medlingens innebdrd, med utgangspunkt for fragestallningarna. Pa vilken
grund verkar medlaren och vilken ar medlarrollen?

Medlarrollen beskrivs i 4 8 ML. En medlare skall vara komptent, rattradig
och opartisk. Innebdrden kvalificeras inte direkt, men kan delvis utlasas ur
propositionen.

4.4.1 Opartiskhet

Ordet opartiskhet anvénds vid 18 tillféllen i propositionen. Det exakta
innehallet ar dock oklart. Opartiskhet anses inte betyda att medlingen skall
vara neutral i avseende pa skuldfragan. Detta framgar i att garningen eller
delaktighet i handlandet skall vara erk&nd enligt 5 8§ ML. I princip skall
skulden inte ifragasattas under medlingen.'*?

JO invander i sitt remissvar mot medlarens opartiskhet att medlaren inte kan
foretrada bada parternas intressen. Det bor istallet kravas att medlaren skall
iaktta objektivitet vid medlingen.**

Opartiskheten skall ”baseras pa omstandigheterna i arendet och pa
parternas behov och 8nskningar”**®. Medlaren skall behandla offer och
garningsman vardigt och med uppratthallen respekt dem emellan.**® Badas
syn pa brottet skall behandlas jamlikt och utan dominansforhallanden.
Skulden skall inte omprovas da detta ytterligare skulle kranka offret.*’
Forarbetena ser alltsa opartiskhet som forstaelse utan démande av bada
parternas handlande.

Regeringen foreslog att mojligheten till lekmannamedlare skulle kvarsta,
eftersom myndighetspersonal skulle kunna uppfattas som partisk i
forhallande till de berdrda.'*® Det finns en inre motsattning i lagens
forarbeten, dar man a ena sidan talar om att skuldfragan inte skall omprovas,

142 prop. 2001/02:126, s. 11.

43 prop. 2001/02:126, s. 42-43,55.
144 prop. 2001/02:126, s. 46.

145 prop. 2001/02:126, s. 18.

146 prop. 2001/02:126, s. 18.

7 Prop. 2001/02:126, s. 54-55.
148 Prop. 2001/02:126, s. 46-47
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och & andra sidan uppfattar foretradare for det offentliga som partiska. BRA
rekommenderar att man inte valjer tjanstemannamedlare bland personer som
agnar sig at myndighetsutdvning. Man menar att myndighetsutévning
komprometterar deras opartiskhet.** Medlarrollen star alltsa i
motsatsforhallande till myndighetsutévning.

| BRA:s Handbok fér medling anges att: ”"Medlaren ska dven vara opartisk
och se till att bada parters intressen tillgodoses. Ingen av parterna ska
kunna dominera medlingsmotet, utan bada ska fa komma till tals och ge sin
syn pa det intraffade. Speciellt viktigt ar att medlaren uppméarksammar att
brottsoffret inte utsatts for ytterligare krankning.””** Problemet ar att bada
parternas intressen bara kan forekomma i det fall parternas intressen inte
kan sdgas sta emot varandra. 3 § ML ger sken av att sa inte skulle vara
fallet. Men tva intressen maste inte vara direkt polara for att det skall finnas
en konflikt mellan dem.

4.4.2 Kompetens och rattradighet

Det finns inget entydigt semantiskt satt att definiera ordet kompetent. Dess
narmaste sprakliga synonymer ar duglig och skicklig. | propositionen &r en
kompetent medlare, en med réatt personliga egenskaper, erfarenhet och
utbildning. **

Lagstiftarens avsikt med begreppet rattradig ar aven den svar att narmare
definiera. Hari tycks dock lamplighet for uppglften ligga: formaga att
fullgéra medlingens syfte som anges i 3 § ML."

Regeringen framhaller att detta talar for valet av tjanstemannamedlare, da
dessa har den utbildning, de kunskaper och erfarenheter som kravs. Anda tar
regeringen, i linje med utredningens forslag, stéllning for att inte styra
huvudmannen for medlingen i riktning mot vare sig lekmannamedlare eller
tjanstemannamedlare. Sa gor de eftersom tjanstemannamedlaren ar
resurskravande, och han/hennes opartiskhet skulle kunna bli ifragasatt. Man
menar att det ar svart att hitta lekméan med de personliga egenskaper som &r
nédvandiga for verksamheten. ™

BRA menar att man vid bedémningen av en persons kompetens och
rattradighet, skall bedéma personliga egenskaper som formagan att: ’skapa
fortroende, hantera konflikter, klara av upprorda kénslor utan att sjalv dras
med...tolka manniskors signaler och kénslolagen.”** Men &ven leta efter
’en humanistisk grundsyn, empati samt personlig mognad och stabilitet.**®

4% 0dén, Niklas, Wahlin, Lottie, Lind, Eleonore, Carling, Eva, Medling vid brott — en
handbok, Stockholm, 2007,, s.61.

130 0dén, Wahlin, Lind, Carling, 5.85-86.

51 prop. 2001/02:126, s. 54.
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153 prop. 2001/02:126, s. 46-47
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Vidare talar man om “’speciella kompetenser mot medlingsfallets
problematik och parter”.*® Man ser en méjlighet att soka en differentierad
bakgrund i alder, kon, kulturell bakgrund och sprakkunskaper for att matcha
medlingsfall med medlares specialkompetens.*’

Sammanfattningsvis uttrycks en medlares kompetens och rattradighet sa
svavande eftersom medlingens framgang vilar pa dess formaga att vacka
den sociala kontrollen i de inblandades naromrade. Dvs. medlarnas sociala,
inte juridiska, formaga.

4.5 Rattsprocess, paféljd, terapi eller grund for
atalsunderlatelse och strafflindring?

Medlingsverksamheten bedrivs med helt annan utgangspunkt an
brottmalsprocessen. Den liknar darfér inte fullt ut ndgot element inom den
juridiska réttvisa som vi kanner igen. Samtidigt har medlingsverksamheten
manga gemensamma element med den juridiska rattvisan. Det gor den till
nagot av en tulipanaros.

Det &r en medling som kan ersétta eller folja pa en process, den fungerar
som en terapi, men innehaller samma moraliska fordémande som en dom.
Samtidigt skall den inte ersatta skadestandskravet for brott, men kan
medfora att brottet inte handlaggs vidare. Allt utan att res judicataeffekt
uppstar.

Jamfor beskrivningen av fabeldjuret Kimera, som ”andades eld, hade ett
lejons kropp och tre huvuden pa olika delar av kroppen: ett framre som ett
lejon, ett stort (vilt) gethuvud pa ryggen och istallet for svans stack det ut en
orm med kluven tunga.””**® | 6vrigt utan annan likhet med Lag 2002:445 om
medling med anledning av brottmal.

Denna mangfasetterade sammanséattning ar nagot som regeringen i nagon
man tar fasta pa i propositionen, men inte utreder pa djupet. Detta da de
skriver att processen bade kan motsvara en behandling och rehabilitering,
och ett komplement till rattsprocessen.**®

Jag kommer nedan att ange vissa av de likheter som medlingsprocessen har
med de olika elementen i den ordinarie handlaggningen av brottmal. Stora
delar av avsnittet kommer att ta resonerande uttryck som en konsekvens av
kallmaterialets bristande systematik. Det finns helt enkelt inga utvecklade
idealtyper och ingen skriven litteratur att utga fran.

156 0dén, Wahlin, Lind, Carling, s. 61.

37 0dén, Wahlin, Lind, Carling, s. 62.
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4.5.1 Rattsprocess

Medlingsverksamheten dr ett offentligt ingripande dér ett brott avhandlas
mellan offer och garningsman infor en oberoende part.

Medlingen sker som en f6ljd pa ett anmalt brott dar garningsmannen erkant
garningen. | vissa fall kommer arendet aldrig att ga langre &n till en nedlagd
férundersokning. I medlingen sker ett utbyte av information som anvands
for att beddma det moraliskt klandervardiga i den utférda handlingen.

| propositionen betecknas det som en risk att medlingen kan fa form av en
rattegang om inte handlingen ar erkénd. Mao. kan det bli fragan om att
prova skulden och i forlangningen, huruvida det skett en klandervérdig
handling.*® Detta strider helt mot den ovan beskrivna opartiskheten, och
mot syftet med medlingsforfarandet. Med utgangspunkt for den
sanningsutronande delen av begreppet rattsprocess skiljer sig alltsa
medlingsverksamheten i viktiga bitar fran den ordinarie rattsprocessen. Men
lika sant som det ar att medlingen inte &r en sanningsutronande
rattsskipningsform, ar det att medlingsforfarandet sysselsétter sig med att
utréna hurdan skadan har varit. Dvs. hur offret paverkats och omfattningen
for offrets lidande. Denna aspekt kan inte tas som intakt for att medlingen
bara ror sig pa ett mellanmanskligt plan. I verkligheten efterstavar
medlingen att hitta den moraliska sanningen och paféra garningsmannen
straff eller behandling med utgangspunkt for denna. Skillnaden &r fokus pa
sanningsfragan och kraven pa bevisning. I ett medlingsforfarande genomfor
man ett emotionellt sanningsutrénande, i den ordinarie processen ett
materiellt.

Samtidigt anges det i propositionen att medlingen ar “ett komplement till
den ordinarie rattsprocessen”.*®* Denna mening innebar tva saker: dels att
det ar fragan om nagot som tillfors rattsprocessen, dels att
brottmalsprocessen maste definieras som ordinar i forhallande till
medlingsforfarandet. Mao. ar medlingen en extraordindr rattsprocess i
propositionens mening.

Vidare sa ar fragan vad ett komplement blir, om det man avser att
komplettera forsvinner och ersatts av medlingen. Detta problematiseras inte
| propositionen.

| propositionen anges det aven tydligt att offret inte bor fa avgdérande
inflytande 6ver om en medling skall ske. Detta med hanvisning till att
"brottsoffret normalt inte har och inte heller bor ha nagot inflytande Gver
rattsprocessen och att det alltjamt ar det allmanna ensamt som svarar for
samhallets reaktioner pa brott”.*®® Kan vi konstatera att det ar en process
som utgor samhallelig reaktion pa brott? Som har till syfte att producera en

moralisk fordémelse och underordning av garningsmannen? Dar offrets

180 prop. 2001/02:126, s. 42.
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182 prop. 2001/02:126, s. 45.
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krankning blir tillgodosedd och reparerad? Vilket kan mynna ut i ett
reparerande avtal? Da kan vi konstatera att det ror sig om en rattsprocess
och en pafoljd i en social eller samhallsvetenskaplig definition, om &n inte
nddvéndigtvis i en juridisk legaldefinition.

Dessutom kan vi konstatera att fragan inte bara ar av akademisk betydelse.
Hur uppfattar garningsmannen medlingsverksamheten? Om
medlingsprocessen genomfors, moralisk fordémelse uttalas,
garningsmannen tar pa sig skulden och lovar att gottgdra brottet genom en
reparativ kompensation vilket far som konsekvens att forundersokningen
laggs ner, under hot att aterupptas igenom om avtalet inte fullgors.*®® Ar
inte det da bara en forenklad process for allmén- och specialprevention och
reparation? Svaret &r sjélvklart ja.

Om man ser till konsekvenserna av medlingen for att definiera denna kan
man konstatera att medlingens ursakt och avtalsslutande ar en form av straff.
Det har en sanktionerande och allménpreventiv funktion, som sker genom
att garningsmannen tillfogas skada genom skam och kompensationstvang.
Detta ar t.0.m. den subjektiva viljan bakom forfarandets inférande. Vilket
aven i sak ofta blir garningsmannens forstaelse av handelseforloppet. Detta
ar en straffprocess.

Att syftet ar att behandla innebdr inte att det objektiva forhallandet tappar
sin betydelse.'® Se vidare avsnitt 5.4.1 for utlaggningen kring
Europadomstolens bedémning av malet Welch mot Férenade kungadémet.

4.5.2 Pafoljd

I den sammanfattning av betdnkandet som bifogats propositionen ségs det
att det &r olampligt med medling som en sarskild paféljd, eftersom den
bygger pa ett grundlaggande antagandet om frivillighet fran de inblandades
sida.'® Detta kan tyckas vara en intressant invandning eftersom det finns
andra straff som kraver frivillighet fran garningsmannens sida.

Anda anges det i propositionen att medling &r att betrakta som en paféljd
vilken traffas av forbudet mot retroaktiv lagstiftning i RB 2:10. Men
eftersom det inte forvarrar omstandigheterna och dessutom &r frivilligt kravs
inga 6vergangsbestammelser. %

Daremot ansag riksaklagaren att ett genomfort medlingsforfarande redan
innan lagens inférande kunde ha ett inflytande pa paféljdsvalet och
straffmatningen.*®’

16322 8 LUL, 20 kap. 7b § RB, 10 § ML.
164 Ashworth, Andrew, 2005, s. 90-91.
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En mer formaliserad pafoljd kritiseras dven eftersom man till s& stor del
overlater till garningsmannen att bestimma den egna pafoljden och paverka
domarens paféljdsval. Regeringen beslutade att skjuta fragan om ett
formaliserande av medlingsforfarandets roll i forhallande till paféljdsval och
straffmatning pé framtiden.'®®

| realiteten innebér detta att medlingsverksamheten som foljer efter en
rattegang kan justera bade andra pafoljdsval och deras styrka. Samtidigt
motsvarar de i nagon man en behandlande och resocialiserande del av
straffratten som redan tidigare funnits bl.a. i fordndringarna av fangelsernas
inriktning och art. Att det sedan inte formaliseras som paféljd hindrar
knappast garningsmannen eller allmanheten fran att betrakta det som en
sadan. Jamfor exempelvis med verkstallighetsformen fotboja, som i princip
pa de flesta sétt ar en sjalvstandig pafdljd utom till namnet.

| vart fall kan vi konstatera att medlingen ersatter, understddjer och utgor en
del av samhaéllets ingripande mot begangna brott, pa ett satt som avser att
verka preventivt i fornallande till fortsatt brottslighet. Om man inte anlagger
ett perspektiv hamtat fran begreppsjurisprudencen &r det nédvandigt att
konstatera att medlingsverksamheten utgor en paféljd i de flesta avseenden,
utom att den faller utanfor RB:s definition.

4.5.3 Terapi

Vissa foredrar att se rehabiliteringen av brottslingar som en behandling
snarare &n ett straff.'®® Hur det nu m& vara teoretiskt kan vi konstatera att
medlingsverksamheten som beskrivits ovan inte dr en normal paféljd eller
verkstallighetsform. Sett till syftet med lagen, stallt i ljuset av den reparativa
rattvisans doktrin och medlarnas sérskilda kvalifikationer, sa ar detta helt
klart att det ror sig om en behandling med aterintegrerande syfte.

Ett exempel pa detta ar att medling sker med sekretess, och att
mgdlingsprocessen inte kan dberopas som bevis i en efterfoljande rattegang.
17

A andra sidan papekas det i utredningen att indirekt medling, dvs. medling
med mellanhand, skulle minska méangden lidande som pafors
garningsmannen. Detta skulle vara mindre effektivt an ett direkt
medlingsforfarande. Indirekt medling avfardas darfor av lagstiftaren.’
Fragan om utredarna uttryckt sig klumpigt &r intressant. Med resonemanget
kan man lika garna anfora att dodsstraff ar den mest effektiva formen av
behandling; den utsatte begar aldrig ett brott igen. | vart fall innebar
medlingsbehandlingen ett visst matt av lidande.

188 prop. 2001/02:126, s. 27-28.
189 prop. 2001/02:126, s. 12,44,
170 prop. 2001/02:126, s. 16.
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4.5.4 Sammanfattning och analys

Fragan om huruvida medlingen ar en rattsprocess eller en pafoljd kan
eventuellt besvaras.

| propositionen beskrivs svarigheterna med att bestamma nér i

rattsprocessen man skall ingripa med medling. Det som avgor denna fraga ar
hur allvarliga och svarutredda fall det ror sig om. Ju lindrigare fall desto
tidigare kan man hanvisa till medling. Men 6kad komplexitet gor det
lampligare att forlagga medlingen till efter rattsprocessen.'’

I egentlig mening bor vi se medling som en brottmalsprocess om det ersatter
rattsforfarande infor domstol, och som en paféljd eller behandling om det
sker efter rattegangen. Svarigheten att klassificera forfarandet uppstar nar
det befinner sig mittemellan dessa lagen. | dess fall kan brottet behandlas i
domstol men innan dess har det varit i ett medlingsférfarande. En dubbel
process kommer da att genomforas.

Medlingsforfarandet kan alltsa i praktisk bemarkelse fungera som bade
pafoljd och rattegang.

4.6 Andra rattsliga konsekvenser av genomford
medling

4.6.1 Atalsunderlatelse

Ett genomfort medlingsforfarande kan beaktas vid atalsunderlatelse enligt
20 kap. 7 § RB. Och enligt 17 § 3 st. LUL skall aklagaren [...] sarskilt
beakta den unges vilja att ersatta malsaganden for skada som uppkommit
genom brottet, att avhjalpa eller begransa skadan, att pa annat satt
gottgdra malsaganden eller att medverka till att medling kommer till stand
enligt lagen”.

Atalsunderlatelsen kan aterkallas om garningsmannen t.ex. bryter mot
upprattade avtal fran medlingstillfallet, om garningsmannen aterfaller i
brottslighet eller om andra sarskilda omstandigheter kraver det.!”®

Detta kan medlaren upplysa den misstankte om infér motet vilket fungerar
som en morot for att locka till deltagande i medling.*™

RA kritiserar daremot utredningens férslag om att infér medling som en
villkorad grund for atalsunderlatelse. Detta eftersom det i avgorande

172 prop. 2001/02:126, s. 44-45.
173 prop. 2001/02:126, s. 52.
174 prop. 2001/02:126, s. 48.
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aspekter skulle innebara ett avsteg fran legalitetsprincipens krav om
forutsagbarhet, koherens och proportionalitet.”

Det antas innebéra en stor psykisk press for offret att vara sa avgorande for
vad pafdljden blir for ett brott. Ett ansvar som kan leda till att antalet
patryckningar mot offret 6kar. Vidare strider detta mot grundantagandet att
det allmanna svarar fér vedergéllningen av brottet .*"

4.6.2 Avtalsslut

Som en konsekvens av medlingsmotet kan medlaren, enligt 10 § ML, hjalpa
offren att uppratta ett avtal. Men bara i de fall som avtalet inte
uppenbarligen ar oskéligt. Om det visar sig att garningsmannen inte fullgér
avtalet skall aklagaren underrattas. Vilket innebar en underférstadd varning
om att eventuellt beslut om atalsunderlatelse kan komma att aterkallas.

| propositionen har JO framst tva invandningar. Dels de juridiska
konsekvenserna som ett avtal om skadestand skulle kunna fa for offrets
framtida ersattningsmajligheter. Detta anses vara svart for den enskilda
medlaren att beddma. Och vidare invénder JO att avtal om annan materiell
gottgggelse kan fa karaktar av ett straff i jamforelse med 27 kap. 5 § 2 st.
BrB.

ML 10 § 11 Om skada pa egendom har uppkommit genom brottet och det
bedoms vara agnat att framja den domdes anpassning i samhallet, far ratten
foreskriva att denne pa tid och satt som anges i domen skall bitrada den
skadelidande med visst arbete, som syftar till att avhjélpa eller begrénsa
skadan eller som annars i belysning av brottets och skadans art framstar
som lampligt. Sadan foreskrift far meddelas endast med den skadelidandes
samtycke.

Regeringen menar dock att det finns s manga fordelar med majligheten att
uppratta avtal om gottgorelse att mojligheten bor finnas. Lagstiftaren menar
att avtalsslut lampar sig béattre for enklare brott, och samre for komplicerade
fall. Man papekar att avtalet kan komma att tacka skadestandsskyldigheten
mellan garningsman och offer. Darfor foreslar man att avtalet uttryckligen
bor reglera denna fraga.'"®

| det avtal som medtagits i BRA:s handbok fér medling med anledning brott
star det uttryckligen att avtalet ar juridiskt bindande men att offret har ratt
att stélla krav pa ytterligare kompensation i domstol.*”® Detta innebar att
avtalet tacker skadestandsskyldigheten, men inte utgor en slutlig uppgorelse
kring den.
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4.6.3 Sekretess

7 kap. 44 § Sekretesslagen anger att sekretess foreligger for de uppgifter om
enskilds personliga forhallanden som kan innebara men for den enskilde
eller dennes narstaende.

Detta innebar att ekonomisk och integritetskrankande skada skall
oméjliggdras genom tystnadsplikt for samtliga medlare.**°

Syftet med att infora sekretessregeln dr att tystnadsplikten skall gora det
|4ttare for garningsman och offer att delta i medlingsforfaranden.®

Detta motsvarar den sekretess som finns for domstolar enligt 7 kap. 22 §
Sekretesslagen.

22 § Sekretess galler hos domstol i brottmal samt i annat mal eller arende, i
fraga om vilket bestammelserna om férundersokning i brottmal ar
tillampliga, for uppgift om enskilds halsotillstand eller andra personliga
forhallanden som framkommer vid sarskild personutredning,
rattspsykiatrisk undersokning eller annan saddan utredning, om det av
sarskild anledning kan antas att den som uppgiften ror eller ndgon honom
narstaende lider men om uppgiften rojs.

Utan att narmare ga in pa de fall som técks av 7 kap. 22 § Sekretesslagen
kan vi enkelt konstatera att detta medfor att medlingen &r omgardad med en
hogre sekretessgrad &n rattegangen. Dessutom tillkommer att det inte finns
nagon allman narvaroratt pa det satt som uttrycks i 5 kap. 1 § RB for
rattegangsforfaranden.

Detta innebér ett avsteg fran den géllande regeln om offentlig rattegang och
rattsskipning. Detta ar i sig kanske mer anméarkningsvart an alarmerande da
det markerar en annan installning till medborgarnas rétt att fa insyn i varje
fall av rattsskipning. Samtidigt innebar det rimligen att det skyddsintresse
som finns i offentligheten forsvagas. Darigenom stérks de inblandades rétt
till ett privatliv.

4.7 Sammanfattning

ML anger en praktisk process for forsoning, aterintegrering och reparation.
Systemet ar inriktat pa praktisk verksamhet i medlingsférfarandet. De
omkringgardande reglerna och systematiken har lagstiftaren medvetet
bortsett fran. Detta innebér att fragor om medlingens plats i rattsystemet inte
kommit att I6sas utan skjutits pa framtiden. Den terapeutiska sidan av
medlingsverksamheten har i stora delar lamnats oreglerad, utdver ramverket

180 0dén, Wahlin, Lind, Carling, s. 23.
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som finns upptaget i lagen. Syftet ar att dessa fragor skall formalisera sig
under det vidare arbetet med medling i kommunal och statlig regi.

Medlaren agerar med utgangspunkt for en neutral position och medlarens
framsta kompetens ar den sociala, terapeutiska formagan, vilken anvands for
att formedla insikt om brottets konsekvenser till gdrningsmannen och for att
ge offret en reparativ, terapeutisk upplevelse.

Medlingen utg6r en blandning av réttsystemets olika funktioner.
Verksamheten innehdller aspekter av allt fran forundersokning till
verkstéllighet. Detta innebar att medlingen i olika situationer utgor
ersattning for olika aspekter av rattsystemet.
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5 Den moderna straff- och
processratten

Inom rorelsen for reparativ réttvisa framstélls det straff- och processréttsliga
systemet som ett haltande maskineri utan humanistiska hdnsynstaganden.
Det vore fel att dra slutsatser om det straff- och processrattsliga systemet
med utgangspunkt for motstandarsidans beskrivning. Avsikten ar att har
framstélla en sjalvstandig grund och motivation for det moderna
straffrattsliga systemet. Kéllmaterialet ar till dvervagande del anglosaxiskt
vilket inte innebar nagot odverkomligt hinder for att applicera slutsatserna
pa det svenska systemet.

Beskrivningen av det straff- och processrattsliga paradigm vi befinner oss i,
sker inte genom réattshistoriska bdcker. Det sker genom att beskriva de
oomkullrunkeliga principer och réttspolitiska utgangspunkter som praglar
vara rattssystem i vasterlandet. Dvs. vara rattsteorier kring processrattsliga
principer och vara straffrattsteorier. Detta innebar bl.a. att framstallningen
kan vila tungt pa Europakonventionens kodifiering av ultrarattsliga
stéllningstaganden.

Under avsnittet sker en lI6pande analys av underfragestallning 3: Vilken &ar
det straff- och processrattsliga systemets historiska bakgrund och ideologi?

5.1 Straffprocessrattens historiska bakgrund

Det straffrattsliga systemet idag kan beskrivas som ett krackelerat modernt
system. Det &r kronet av den svenska rattshistorien, som har formats av de
processer som forandrat vart lands styrelseskick, fran attesamhalle i hednisk
tid, Over kungamakt i kristen tid, till parlamentsmakt i modern tid.

Dagens svenska straff- och processrattssystemet har utvecklats fran ett
vedergallande och reparativt system i férmodern tid, dér syftet var att
forhindra blodshamnderna,'® via ett avskriackande och moraliserande
system med arbitrér rattvisa, skriande brister i rattssékerhet och legalitet.
Det senare systemets syfte var att halla folket borta fran brott och synd, men
4ven bestraffa syndarna for deras 6vertradelser mot Guds lag. ***

Detta system utvecklades till ett allmanpreventivt straffsystem med en
begynnande rattssakerhet,*®* for att till sist landa i dagens behandlande och
specialpreventiva system med sin resocialiserande ideologi.’®* Dagens
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straffrattsprocess har tagit stort intryck av EKMR och agerar med hog
rattssakerhet och formella ordningar.

Idag ifragasatts aven detta system utifran saval bestraffnings-,
allmanpreventiv-, ekonomisk- och nyttosynpunkt. Vi har under de senaste
artiondena rort oss mot ett mer bestraffande system. Andra
verkstallighetsformer har tillkommit i en tillsynes mangfasetterad juridisk
miljo, dar olika ideologiska och politiska stallningstaganden pockar pa
uppmarksamhet och inflytande. *®

5.2 Malsattningen med rattsvasendet

Syftet med brottsbekampningen i stort ar mangskiftande. Sannolikt gar det
att lagga in bade moraliska, ekonomiska, dverlevnadsagnande,
harmoniserande, m.fl. perspektiv pa det processuella systemets funktion.

P.O Ekelof ser i rattssystemet en funktionell hanvisning till den sociala
kontrollen i manniskans urtid. Manniskorna skall fa en undervisning i den
ratta samhallsmoralen, sa att de agerar utefter den. Dvs. en rent
handlingsdirigerande ordning. Om brott begas mot denna
handlingsdirigering skall den drabbade medborgaren kunna f& reparation.'®
Andra menar att straffratten syftar till att skydda samhallet mot de
kriminellas framfart och att se till sa att statens lagar efterlevs. Lagar som
skall framja ratt och stévja orétt.

Oavsett vilken omfattning man vill tillskriva det straff- och processréttsliga
systemet kan vi konstatera att domaren skall vardera bevisning och tillampa
lagen. Aklagaren skall leda férundersdkningar, stélla folk infor ratta for
Overtradelser av rattsordningen och, som det verkar, att lagga ner
forundersokningar och atal som inte kan leda till fallande dom. De senaste
aren har dessutom allt storre fokus borjat laggas pa garningsmannen och
offrets situation.'®

Ekel6f ser vidare att rattsordningens legitimitet, dvs. statens sociala kontroll
inte far std i oproportionellt férhallande till medborgarnas moral. Da
kommer de inte att respektera statens ingripande, utan forkasta det. Om
medborgarna borjar uppleva lagen som ett naket tvang kommer den att
forlora genomslagskraft och medborgarnas fortroende.**°

I en inskrénkt och praktiskt orienterad beskrivning &r det dock fullstandigt
uppenbart vad det straff- och processrattsliga systemet har som malsattning:
att undersoka, doma och bestraffa brott och brottslingar. Sa langt ar alla
eniga.

187 Hathén, Christian, s. 149-150.

188 Ekelof, Per Olof, Boman, Robert, Rattegang |, Stockholm, 1990, s. 7-14.
189 Ekelof, Per Olof, Boman, Robert, s. 16.

190 Ekelof, Per Olof, Boman, Robert, s. 16-22.
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5.3 De processrattsliga principerna

Aven om idén med rattsliga principer i grunden kan synas vara en
naturrattslig tanke, kan den fortfarande tdnkas vara mer eller mindre utbredd
i den positiva ratten.

De processrittsliga principerna ar egentligen en fraga om varderingar vilka
kan védgas emot varandra och uppfyllas mer eller mindre i en process. De
kan i storre eller mindre utstrackning betraktas som dominerande i det
processrattsliga systemet. De utgor darfor markorer pa det ideologiska
paradigm som rader i var processratt. Processprinciperna bor skiljas fran de
allmangiltiga rattsprinciper som t.ex. principen att ingen skall tjana pa sitt
eget brott.™*

| detta sammanhang kommer de processrattsliga principerna presenteras
utan utforliga hanvisningar till lagtext. Ett visst urval kommer att ske med
utgangspunkt for vilka principer jag ser som viktigast for att svara pa
fragestallningarna. Eftersom de &r intressanta som analysverktyg kommer
inte de exakta granserna for de olika principerna att klargoras. Dels da det
inte ar sjalvklart, dels da det inte & nodvandigt att problematisera dessa
begrepp for att kunna anvanda dem som analysverktyg.

5.3.1 Legalitetsprincipen

Det finns flera olika omraden dar legalitetsprincipen ar av betydelse. Ett av
de viktigaste uttrycken for legalitetsprincipen ar satsen nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege poenali - Inget brott, inget straff, utan tidigare lag.
Mao. maste rattsvasendet kunna harleda sin dom till domskal och lag som
skall motsvara ett verkligt hdndelseforlopp. Mao. enbart det om vilket man
lagstiftat skall utgéras relevant underlag for den rattsliga bedémningen av
ett handlande (jfr. RB 30:3 och BrB 1:1).

Detta utgor den viktigaste delen av rattssdkerheten och skall verka som
hinder mot skénsmassig rattstillampning.**?

Den andra delen av legalitetsprincipen &r att domstolsforfarandet maste utga
fran vissa givna spelregler vilka inte far asidosattas. Allt for att skapa
forutsagbarhet i systemet.'*

Vidare finns det vissa regler som delegerats till parterna i malet dar de har
att ansvar for processen. De uttryck som finns for detta &r en del av den s.k.
delegationsprincipen.’®

191 Ekelof, Per Olof, Processuella grundbegrepp och allmanna processprinciper, Stockholm,
1956, s. 207-214.

192 Ekelof, Per Olof, Boman, Robert, s. 40-41.

193 Ekelof, Per Olof, Boman, Robert, s. 49-51.
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5.3.2 Den kontradiktoriska forfarandeprincipen

Den kontradiktoriska forfarandeprincipen star i motsatsforhallande till det
inkvisitoriska, undersokande, forfarandet som var kutym pa kontinenten
fram t.0.m. 18-1900-talen. Fragan r i vad man domstolen eller parterna star
for undersokningen av fakta i malet. | den moderna processen leder
domstolen processens ramar, star for bevisvarderingen, den rattsliga
beddmningen i domslut och domskal. ** Samtidigt star aklagaren for den
anklagande, ackusatoriska, delen av processen. Och garningsmannens
juridiska ombud for férsvaret.'*

Den kontradiktoriska forfarandeprincipen ar knuten till
forhandlingsprincipen, denna star i relation till officialprincipen. Dvs. hur
mycket parterna sjélva styr 6ver processen och hur mycket rétten leder den.
Spelutrymmet mellan dessa tva dr i brottmalsprocessen kraftigt forskjutet till
officialprincipen. Det anses vara oratt gentemot den atalade att lata honom
ensamt tillvarata sin rétt eftersom parten kan var oférmégen. Alternativt kan
parten vara ytterst kompetent att forsoka forstora maskineriet pa ett sadant
satt att processen fordrdjs eller omajliggors. =7

Det ar enligt Ekelof att betrakta som ett utslag for ett inkvisitoriskt inslag i
den svenska straffratten ndr t.ex. ratten kan begéra in bevisning. Dvs. att
ratten for att stavja oratt inte later parterna styra Gver malet utan sjalv
undersoker de forhallanden som ratten finner intressanta.'®

Den risk som man star da &r att processen far en oriktig utgang, eftersom en
felaktig dom kan bli fallet, vilket kan leda till forakt for rattvisan och en
generell misstréstan mot samhallet.**°

Ytterligare en viktig del i det kontradiktoriska forfarandet ar att parterna
skall delges och ha rétt att yttra sig 6ver allt material som ingetts till domstol
och ingatt i forundersokningsmaterialet.”®

5.3.3 Forhandlings- och dispositionsprincipen

Det ar enkelt att framstalla parternas inflytande Gver processen pa ett sadant
satt att det verkar som om enbart ratten och aklagaren agerar i ett
kontradiktoriskt forfarande. Sa ar inte fallet.

194 Ekelof, Per Olof, s. 272-273, 280.

195 Ekelsf, Per Olof, Boman, Robert, s. 60-67.

19 Ekelof, Per Olof, s. 234.

197 Ekelof, Per Olof, Boman, Robert, s. 60-67.

198 Ekelof, Per Olof, s. 238-240.

199 Ekelof, Per Olof, Boman, Robert, s. 60-67.

2% Danelius, Hans, Ménskliga réttigheter i europeisk praxis, tredje upplagan, Stockholm,
2007, s. 227.
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Den tilltalade ager stor ratt att forsvara sin sak och disponerar malet och den
bevisning och de fragor som skall lyftas i processen. Dessutom leder
parterna vittnesforhoren. Detta géller ju inte heller enbart for den tilltalade
utan aven det stallforetradande offret, aklagaren. Denna skall visserligen for
rattssakerhetens skull vara objektiv i sin beddmning av skuldfragan, men &r
fortfarande den som binder ratten vid sin garningsbeskrivning och sin
framlagda bevisning.?®* Aven om det ar mdjligt att framstalla &klagarens
roll som ett stallforetradande eller delegerat offer, sa ar det andock viktig att
stalla sig fragan om detta kommuniceras till offret, och om aklagarens och
offrets utbyte och kommunikation ar sadan att det upplevs sa av offret.

5.3.4 Opartiskhetsprincipen

Rattegangen och domstolen skall agera sakligt och opartiskt under lagarna
och beakta allas likhet infor lagen enligt RF 1:9. | motsatsforhallande till
detta star reglerna om jav i 4 kap RB.

Mao. skall domstolarna doma efter lagen utan att beakta annat &n den givna
ratten.

5.3.5 Objektivitetsprincipen

Obijektivitetsprincipen innebar att den anklagades sida skall tillvaratas av
saval aklagaren som ratten. T.o.m. under huvudférhandling. | manga
stadganden i den svenska processratten skiner detta igenom. Bl.a. i sadan
man att ratten inte kan avvisa bevisning i brottmal, att straff aldrig kan
forandras till det varre bara p.g.a. den atalades 6verklagan (se RB 51:25),
samt att den egna inkompetensen &r resningsgrund (RB 58:2-3).%%2

5.3.6 Officialprincipen

Domstolen har vissa sjélvstandiga uppgifter som de ex officio skall utdva.
Dessa har till syfte att tillgodose viss grundldggande rattviseprinciper. Dvs.
t.ex. att ratten har ansvar for att utredningen ar fullstandig (RB 46:4) och att
erkannanden prévas, samt att ratten till ett forsvar papekas och understryks
da det behdvs.?® Inom ramen for officialprincipen ligger dven principen om
domstolarnas materiella processledning som sker genom fragor och
papekanden enligt 46:4 st1 RB och 35:6-7 RB.

| forlangningen &r officialprincipen grunden till férdelningen mellan allmént
atal och enskilt atal. Vari den nuvarande fordelningen i svensk straffratt

201 Ekeldf, Per Olof, s. 262-267.
202 Eiel6f, Per Olof, Boman, Robert, s. 60-67.
203 Ekel6f, Per Olof, Boman, Robert, s. 65-67.
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enligt 45 och 47 kap RB innebér en stark ex officio formaga och plikt for
myndigheten att bestamma ver atalet.?*

5.3.7 In dubio pro reo

Ett utslag av objektivitets- och officialprincipen ar att aklagaren bar
bevisbordan i rattegangen och bér den fulla bevisbérdan bortom rimliga
tvivel.?® Detta yttrar sig aven i straffmatning och paféljdsval genom BrB
30:4.

5.3.8 Orubblighetsprincipen

Orubblighetsprincipen, dvs. principen om ne bis in idem - aldrig tva ganger
i samma sak, innebar samma garning aldrig far avdomas i tva olika
processer (savida det inte &r ett resultat av ett dverklagande). Sjalva tanken
ar att den som en gang fatt en lagakraftvunnen dom utfardad skall kunna
forlita sig pa att den inte blir eftersokt for samma gérning en gang till (RB
30:9, 45:1 st 3).%%° Detta sdvida det inte r frdgan om domvilla, grovt
rattegangsfel och resning.

5.3.9 Ratten till dverprévning

Ratten till Gverprévning i hogre instans innebar ratten att 6verklaga till
Overinstans enligt 49:1 och 30:9. Denna princip innebdr en motsvarighet till
EKMR:s krav i art 2 tillaggsprotokoll nr 2 om Gverprévning i brottmal.

Detta handlar om ratten for den tilltalade att fa sin skuldfraga bedomd av
mer 4n en domare, vilket handlar om grundlaggande rattstrygghet.?”’

5.3.10 Offentlighetsprincipen

| rattegangsbalkens 5 kap forsta paragraf anges att rattegangen ar offentlig.
Forhandlingen far hallas bakom lyckta dorrar “om det bedoms vara av
synnerlig vikt att uppgiften inte rojs”. Enligt sekretesslagen finns
bestammelser om sekretess i flera fall dar enskild riskerar lida skada av att
personliga eller affarsmassiga forhallanden réjs. Eller om pagaende rattsliga
processer riskerar att bli lidande.

Offentlighetsprincipen &r ett mycket starkt krav pa offentlighet som
genomsyrar processen och utgar fran den historiska erfarenheten av hemliga

204 Ekel6f, Per Olof, s. 236-237.

205 Ekelsf, Per Olof, Boman, Robert, s. 65.

206 Ekelof, Per Olof, Bylund, Torleif, Edelstam, Henrik, Réttegéng 111, Stockholm, 20086, s.
240-242.

207 \Welamson, Lars, Réttegéng VI, Stockholm, 1998, s. 21-22.
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domstolar. Sg/ftet ar att skapa och behalla en allman legitimitet och legalitet
i processen. <%

5.3.11 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan man konstatera att den som &r atalad for brott inte
skall behdva lita till sitt eget forsvar, utan att aklagare och domare skall
beakta det som talar for honom. Offrets ratt i processen delegeras inom
ramen for ett stallforetradarskap till aklagaren. Den tilltalade skall domas
efter lagarna med utgangspunkt for en fullstandig utredning om vad som
hant. Vid tvivel skall han frias och falls han skall han ha ratt till
éverprovning. Om dom vinner laga kraft sa skall han aldrig kunna atalas for
samma garning igen om det inte sker genom ett resningsférfarande.

5.4 Straffrattsideologierna

Som jag angett ovan kan straffen anvéndas i avskrackande
(allménpreventivt), skyddande, rehabiliterande eller reparerande syfte.
Men en rad olika andra logiska forklaringsmekanismer anvénds for att
forsvara ett hogt straff ur ett rattsfilosofiskt perspektiv. De principer och
modeller som styr straffratten systematiseras pa olika satt av olika forskare.
Jag kommer att anvanda mig av kallmaterialet systematisering av
straffrattsideologierna i prevention, proportionalitet och restoration. Fran
denna framstallning bryter jag ut den rehabiliterande skolan och placerar
den for sig sjalv eftersom den till sin natur &r sd avvikande fran de andra.

Generellt kan man ségas valja mellan en fastslagen
straffbestammelseprincip, ett flytande antal principer eller att ge en viss
princip tolkningsforetrade och de andra sekundarstatus.?®

| Sverige galler sedan 1989 en proportionalitetsgrund (straffet skall std i
proportion till brottet) som den framsta av manga grunder for ett visst
pafoljdsval, savél som en viss straffmétning. Forst i andra hand tillkommer
andra skal som t.ex. missbruk, sociala hansyn, psykisk sjukdom, osv. ?*°

| Sverige saval som i andra lander finns dock flera andra motiv till varfor
man vill ha ett visst straff utdomt.

5.4.1 Vad ar ett straff?

Fragan vad som &r ett straff har baring pa vad som ar en straffprocess.
Foéljaktligen utgdr gransen mellan en straffprocess och ett allméant
myndighetsutdvande skiljelinje for vilka réttigheter som tillskrivs den
utsatte. Utgor det en behandling saknar de som skall behandlas de

28 Danelius, Hans, s. 215-217.
209 Ashworth, Andrew, 2005, s. 73.
210 Ashworth, Andrew, 2005, s. 73.
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rattigheter som tillkommer en tilltalad enligt ex. Europakonventionen och
andra processréttsliga rattigheter.

Har &r det intressant att se att det finns en konflikt mellan det traditionella
juridiska systemet och de postmoderna alternativen som t.ex. rehabilitering,
social aterintegrering och reparativ rattvisa. Foretradarna for dessa skolor
havdar ofta att de inte sysslar med bestraffning, utan med en form av terapi.
Samtidigt kan denna behandling upplevas an mycket mer som ett straff an
vissa av de straff som utddms i domstolar och annorstédes. Problemet &r
om den subjektiva forstaelsen av den verksamheten man bedriver faller
under begreppet straff eller inte.

Europadomstolen, savél som vissa straffteoretiker, menar att det ar den
objektiva fragan som avgor om en pafoljd ar ett straff eller inte. | fallet
Welch mot Férenade kungadomet tog Europadomstolen stéllning till fragan
om huruvida konfiskation med anledning av brott utgjorde ett straff eller
inte.

Konfiskationen berdknades fran intékter och inte vinst, vilket gjorde att den
utstrackte sig utanfor de granser som en ren aterstallning av den ekonomiska
situationen skulle ha inneburit. Dessutom tog man hansyn till den utsattes
skuld i handelseférloppet vid berakningen. 2

Domstolen slog fast att det rérde sig om ett straff eftersom syftet var att
bestraffa, skydda samhallet och reparera skadorna som den brottsliga
verksamheten inneburit.?2

Detta torde innebéra att det kan antas vara den objektiva avsiktens
brottsstavjande karaktar som gor straffet till ett straff. Mao. utgor de flesta
former av reparativ rattvisan, sa aven medling, en form av straff och/eller
straffprocess. %

5.4.2 Den preventiva skolan

5.4.2.1 Avskrackning

Ett exempel pa en sadan idé ar den avskrackande skolan, som i princip anfor
att straffet &r ett pris som betalas och bor séttas hogre an vad manniskor ar
villiga att betala for brottet. Jfr. de svenska artbrotten.

| realiteten innebér detta att straffen bor 6ka for aterfallsforbrytare for att de
bevisligen inte hallit sig undan brottet vid de lagre straffsatserna. ?**

211 Welch mot Férenade kungadémet.
212 \Welch mot Férenade kungadémet.
213 Ashworth, Andrew, 2005, s. 90-91.
214 Ashworth, Andrew, 2005, s. 72-80.
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Alternativet ar att upptacktsrisken ar sa hog att denna verkar avskrackande,
eller att fornallandena i fangelset ar sadana att brottslingarna inte vill
atervanda. | det sistnamnda fallet &r det dock en redan existerande
omsténdighet som inte forhindrar att en majoritet av fangelsekunderna
atervander. *°

| forlangningen kan tanken innebéra en legitimering av drakoniska straff
eller statuerande av exempel for att avskracka fran liknande brottslighet. Ett

exempel skulle kunna vara Goteborgskravallernas osedvanligt harda domar.
216

En forsta invandning mot tanken pa avskrackning genom straff ar att skolan
bygger pa tanken att brottslingen sjalv fattar ett rationellt och principiellt
beslut att bega ett brott. Man bortser alltsa fran alla former av social
och/eller psykologisk determination. 2!

En annan av de viktiga invandningarna mot detta utilitaristiska perspektiv &r
att det inte finns nagon objektiv skala for att faststélla den kostnad som
verkligen avskracker folk fran brottet. Det forutsatter ju att brottslingarna
verkligen har insikt i straffets allvar och att det &r en kalkylerad risktagning
som foregar brott. %8

En fradga som infinner sig ar om straffet ar det som framst verkar
avskrackande. Kan man inte ténka sig att det ar den sociala utsattheten i
skammen som framst innebar det lidande som avskréacker fran framtida
brottslighet?

Oavsett hur man bedomer att det kausala forhallandet ar mellan pafoljdens
hardhet och kriminalitetens omfattning, sd kan man konstatera att det inte
finns négon direkt lank mellan dem.?*

5.4.2.2 Samhallsskydd

Idén om samhallsskydd gar grundlaggande ut pa att rattsvasendet skall
doma brottslingar till Ianga straff att de halls undan fran samhéllet. Darmed
skyddas samhallsmedborgarna fran brottsligheten. Om man kan bedéma den
antisociala eller abnorma personligheten hos en brottsling skulle framtida
brott kunna férhindras genom hardare straff. 22

Forutséttningarna for att denna typ av skyddande strategi skall fungera &r att
man bortser fran proportionaliteten i forhallande till brottet som begatts.
Ratten fokuserar istallet pa hur farlig en brottsling &r. Denna farlighetsgrad
ar svar att bedéma och i princip omdjlig att kontrollera i efterhand da

215 Ashworth, Andrew, 2005, s. 72-80.
218 Ashworth, Andrew, 2005, s. 72-80.
21T Ashworth, Andrew, 2005, s. 72-80.
218 Ashworth, Andrew, 2005, s. 72-80.
219 Ashworth, Andrew, 2005, s. 80.

220 Ashworth, Andrew, 2005, s. 80-82.

57



brottslingarna kommer att sitta i fangelse. Vidare ar det fragan om inte
rattsvasendet skulle kunna bedéma farligheten pa forhand, om man nu &r sa
duktig pa det i efterhand. Den straffrattsliga maximen skulle kunna vara
inget brott men harda straff. >

A andra sidan finns det rimligtvis fall dar riskerna ar s stora att visst
asidosattande av proportionalitetsprinciperna skulle kunna bedémas som
befogade.??

5.4.2.3 Sociala teorier kring straff

En del forskare har invandningar mot den starka straffrattsliga fokusen pa
straff, eller behandling inom det straffrattsliga systemet. De menar att
l6sningen pa hur vi bor behandla vara kriminella ar att se till den samlade
bilden av manniskan, snarare an till den begangna géarningen och dess
straffvarde. Detta innebar att frdgorna om utbildnings-, bostads- och
jobbsituation, och den politik som bedrivs pa dessa omraden ar mer
intressanta 4n bara proportionaliteten i en garning. %%

| realiteten innebér detta att samhallsgemenskapen och den gemensamma
valfarden &r ett av de skyddsvarda intressen som réttsordningen skall ta
hansyn till i sina straff. Detta innebar att straffen bor inrikta sig pa fragan
om hur man &terintegrerar de kriminella till samhallet.?*

Denna skola av teorier visar stora gemenskaper med den reparativa
rattvisan. De varderingar de forfaktar tror jag har blivit béast bevakade inom
ramen for den reparativa réattvisan. Men det finns anledning att anta att det
resocialiserande inslaget i en del domar ar av viss betydelse.

5.4.3 Den rehabiliterande skolan

For den rehabiliterande skolan ar inte huvudfragan hur allvarligt straffet ar i
forhallande till brottet. Fragan ar istallet hur ingripande samhallets
intervention behdver vara for att modifiera den enskilda individens
beteende. %2

Sjalva idén med rehabiliterande brottspaféljder har provats pa manga hall
under andra halvan av 1900-talet. For fa verkligt bra studier av deras
effektivitet har genomforts, for att man skall kunna veta om det verkligen
fungerar med en rehabiliterande réttvisa. Forutsattningarna for att kunna
pavisa detta &r heller inte de basta med utgangspunkt for svarigheten att
utvardera de individuella programmen. #%°

221 Ashworth, Andrew, 2005, s. 80-82.
222 Ashworth, Andrew, 2005, s. 80-82.
223 Ashworth, Andrew, 2005, s. 87-88.
224 Ashworth, Andrew, 2005, s. 87-88.
225 Ashworth, Andrew, 2005, s. 84-85.
226 Ashworth, Andrew, 2005, s. 84-85.
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Ar det t.ex. i procent eller i kvaliteten pa de lyckade aterintegreringarna som
man bor mata framgangen i dessa program??*’

En invandning mot den rehabiliterande skolan &r att en skdnsmassig
bestammanderatt riskerar att placeras i handerna pa s.k. experter. En verkligt
renodlad rehabiliterande réttvisa skulle ju egentligen placera makten att
bestamma om en fange skulle slappas eller inte helt i handerna pa den
rehabiliterande personalen.?®

5.4.4 Den proportionella skolan

Den proportionella skolan handlar om att straffet skall sta i proportion till
brottet. En av de ideologier som grundar sig pa detta tankande ar desert-
teorin. Den lyfts fram av Andrew von Hirsch som menar att de tva framsta
rattfardiggorelserna av straff &r den moralbildande och den avskréckande
kvaliteten i lagen. Genom sin lydelse och domarnas utévande visar den i
forsta hand for garningsmannen, men &ven for offret och samhallet, att
brottet i sig &r forkastligt. | det avseendet &r det handlingsdirigeringen som
ar intressant.

I sig ar det moraliska férddmandet av godo men p.g.a. manniskans natur
kravs det ett straff som knyts till det. Annars riskerar vi fa ett samhalle utan
fredning for de moraliskt klandervardiga. 22°

Denna idé innebar att proportionaliteten knyts nara inpa den straffrattsliga
skolan, eftersom den moraliska kvaliteten i straffet skulle ga forlorad om
drakoniska straff skulle knytas till det moraliska fordémandet. Detta
forklarar &ven varfor det ar viktigt att bejaka manskliga réttigheter och krav
p rattssakerhet.

Grundlaggande ar uppfattningen att garningsman klarar av att svara pa
stimuli mot deras etiska jag. Dvs. att de forstar den moraliska kritiken av
deras garningar.?*

Proportionaliteten bestams dels med utgangspunkt for brottets allvar i
forhallande till straffskalan, och i relation till andra brott av samma slag. %*2

En invandning mot denna straffrattsteori &r att den inte tar hansyn till den
bakgrundfakta som spelar in vid personens val att utfora en viss handling.

221 Ashworth, Andrew, 2005, s. 84-85.
228 Ashworth, Andrew, 2005, s. 84-85.
229 Ashworth, Andrew, 2005, s. 84-87.
280 Ashworth, Andrew, 2005, s. 84-87.
231 Ashworth, Andrew, 2005, s. 84-87.
232 ashworth, Andrew, 2005, s. 84-87.
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T.ex. samhallets utformning, savél som dispositionen av samhallets
tillgdngar. 2

Vidare kan man invanda mot teorin att den ger en skenbart objektiv grund
for straffet, nar det i sjélva verket bara rér sig om en relativ skala pa vilken
man mer eller mindre arbitrart, med utgangspunkt for det moraliskt
forkastliga, faststéller straffets hardhet. >**

5.4.5 Reparativ rattvisa

Den reparativa rattvisan utgor ytterligare en straffrattslig teori vilken givits
tillrackligt mycket utrymme i andra delar av denna uppsats, men det bor
framhallas att den av ménga betraktas som en straffrattslig doktrin.?*

5.5 Straffrattsprinciperna

Att pastd att det finns en eller flera grundlaggande principer bakom den
straffrattsfamilj i vilken var egen rattsordning ror sig, ar pa vissa satt ett
djarvt stallningstagande. De principer som kommer att beskrivas har och
som ligger till grund for vart straffsystem ar huggna i sten. Daremot sa finns
det anledning att anta att dessa ar en del av det straffrattsliga paradigm vart
system ar ett utflode av. Aven om tonvikten som dessa principer har
(inbordes och objektivt) ar olika beroende pa tiden vi lever i. Vissa av dessa
ar till sin karaktar sadana att det kan anses utgéra brott mot var rattsordnings
grundvalar att helt forbigd dem.

5.5.1 Respekt for manskliga rattigheter

Manskliga rattigheter, bade i Europakonventionen och FN deklarationen,
utgor en del av den rattsordning och de rattskéllor som lagar och
myndighetsbeslut varderas utifran.

Bl.a. finns forbud mot tortyr, dodsstraff, retroaktiv lagstiftning och straff,
men dven pabud om ratten till en rattvis rattegéng. *** Deras betydelse som
material for analysen kommer behandlas nedan.

5.5.2 Principen om effektivitet for pengarna

| de straffrattsliga beddmningarna finns en ekonomisk kalkyl. Utan tvekan
finns det anledning att det rattsliga systemet hade sett annorlunda ut om det
funnits obegransade resurser till rattsystemets forfogande.*’

28 Ashworth, Andrew, 2005, s. 84-87.
23 Ashworth, Andrew, 2005, s. 84-87.
235 Ashworth, Andrew, 2005, s. 88-89.
2% Ashworth, Andrew, 2005, s. 92-94.
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5.5.3 Likhet infor lagen

Europakonventionen saval som grundlaggande rattsliga stadganden i svensk
och internationell lag forbjuder olikhet infor lagen. Diskriminering p.g.a.
kon, ras, osv. ar inte tillaten utan konstituerar ett brott mott rattsordningen.
Vidare innebér detta dven att alla skall drabbas lika av straff. T.ex. genom
dagsboter.?®

5.5.4 Principen om aterhallsamhet med tvang och
minsta moéjliga ingripande

I hela rattsprocessen finns det ett grundldggande antagande att
rattsprocessen skall verka for att géra minsta méjliga skada pa
garningsmannen, och att den skall innebara minsta méjliga ingripande i
dennes liv. Straffet och tvanget skall bedomas med utgangspunkt for vad
som maste goras inte vad som skulle kunna vara befogat eller nyttigt. Detta
hanger samman med bl.a. legalitetsprincipen och den kontradiktoriska
forfarandeprincipen som redovisats ovan.?*®

24 kap RB om héktning, men dven stadgandet i 30:4 BrB att ”[v]id val av
pafoljd skall ratten fasta sarskilt avseende vid omstandigheter
som talar for en lindrigare paf6ljd an fangelse™ ar exempel pa principen.

5.6 Europakonventionens krav pa
straffprocessratten

Enligt art 3 EKMR ar saval tortyr som fornedrande bestraffning forbjudet.
Protokoll nr 6 innehaller ett avskaffande av dodsstraff. Dessa straffrattsliga
juridiska principer ar fundamentala i straffrattsordningen, men inte relevanta
for arbetets fragestallning.

5.6.1 Tolkningen av EKMR

31 och 32 art Wienkonventionen slar fast att ett internationellt avtal skall
tolkas med utgangspunkt for dess semantiska lydelse sett till dess
sammanhang och syfte.?*

Darutover tillampas Europakonventionen autonomt i férhallande till de
nationella lagarna. Detta betyder att man uttryckligen tar avstand fran
begreppsjurisprudencen och att exempelvis ett nationellt

231 Ashworth, Andrew, 2005, s. 94-97.
28 Ashworth, Andrew, 2005, s. 92-94.
239 Ashworth, Andrew, 2005, s. 92-94.
240 1969 &rs Wienkonventionen om traktatratten, artikel 31-32.

61



forvaltningsrattsligt beslut inom en nation kan betraktas som fattat i strid
mot artikel 6 om ratten till en rattvis rattegang.?*

5.6.2 Art 6: Ratten till en rattvis rattegang

Art 6

’Var och en skall, vid prévningen av hans civila rattigheter och
skyldigheter eller av en anklagelse mot honom for brott, vara berattigad
till en réttvis och offentlig rattegdng inom skalig tid och infor en
oavhangig och opartisk domstol som upprattats enligt lag.”**

Ratten till en rattvis rattegang ar en fundamentalrattighet i EKMR. Den har
utvecklats och forandrats genom praxis och tillaggsprotokoll. Har kan ingen
heltackande bild av artikeln ges utan endast de mest relevanta brottstycken
som kravs for att ga till botten med fragestallningen kommer att tas upp.

| en rattvis rattegang skall domaren och domstolen inte fungera som
aklagare. Domstolen skall beakta garningsmannens rtt att forsvara sig.
Detta innebdr bl.a. den i 6.3 upptagna ratten till offentlig forsvarare och
kallande av vittne.

De krav som finns angaende vittnesmal &r att dessa skall syfta till att belysa
rattegangen och fragorna som behandlas dar,**

Det finns inget problem med presumtionsregler for brott, men dessa maste
atfoljas av rattssakerhetsregler som garanterar prévning av
sakomstandigheterna.?*

Den bevisning som halls emot den atalade skall kunna angripas och
ifrdgasattas, vittnen skall kunna kallas for att starka den egna
argumentationen.?*

| 6.2 krav att ”[v] ar och en som blivit anklagad for brott skall betraktas
som oskyldig till dess hans skuld lagligen faststallts.”

Detta innebér enligt domen Osterrike mot Italien att domstolen inte fran
borjan ar dvertygad om den atalades skuld. Vidare kan en domstols dom
vara en krankning av 6.2 i det fall en bekannelse framtvingats genom
vald.>*

1 Danelius, Hans, s. 47-48.

242 Europeiska konventionen om skydd fér de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna, art 6.1.

3 Danelius, Hans, s. 290.

24 phillips mot Férenade Kungariket.

%% Danelius, Hans, s. 232-233.

2% Danelius, Hans, s. 269-270.

62



Det finns en problematik i medlingsforfarandets fokus pa den
interpersonella upplevelsen av ett handelseforlopp. Det leder till en
skuldpresumtion som i vissa fall inte kommer att méta kravet pa en rattvis
rattegang.

Om aklagarens uppfattning att ett brott lampar sig for medling, offrets
godké&nnande och den tilltalades erk&nnande &r grund for
medlingsforfarande finns det tva risker. Dels riskerar man att
garningsmannen ar omedveten om sin oskuld till f6ljd av ex. nédvérn, néd
eller excess, men anda blir behandlad som en skyldig. Dels risken att
garningsmannen gar med pa medlingsforfarande for att nd en
atalsunderlatelse. Ar detta jamforbart med domstolens uttalande om
framtvingade erkannanden i avgorandet Osterrike mot Italien 4r det fraga
om konventionsbrott. Om tvanget pa garningsmannen ar tillrackligt stort
finns det anledning att anta att sa ar fallet.

Hur ofta detta skulle vara fallet ar svart att bedoma. Eventuellt inte sérskilt
ofta. Men kravet i EKMR ér absolut och i ML saknas det verkliga
rattssékerhetsgarantier.

Vidare finns det ett problem med grénserna for medlingsforfarandet. Varken
vittnen eller forsvare kan aberopas oinskrankt. Detta sker med den férmenta
utgangspunkten att skuldfragan ar klarlagd. Men min uppfattning ar att den
moraliska skulden som medlingsforfarandet syftar till att framstélla och
integrera i garningsmannen i sig ar ett faststallande av skuld. Detta betyder
att det finns en presumtion for skuld bade i objektivt och moraliskt
hanseende. Nagot som inte far en reell provning.

5.6.2.1 Domstolsforfarande

Med ledning i ovan namnda tolkningsregler kan vi konstatera att den
semantiska lydelsen av 6 art innefattar medlingsférfarandet. Det finns en
tilltalad och en anklagelse for brott. Det enda séttet att argumentera forbi
detta &r om det ror sig om en pafoljd (ex. en terapiform) och att den rattsliga
prévningen ar aklagarens eventuella atalsunderlatelse eller eventuellt bilagt
domstolsforfarande.

Vad galler atalsunderlatelsen kan vi konstatera att det finns en méjlighet att
godkanna atalsnedlaggning, straffpalaggande och liknande utan
domstolsbeslut. Detta har dock en begrénsad rackvidd som inte tréffar alla
fall av brott.**’

I manga fall av medling skulle det alltsa innebéra ett brott mot artikel 6 om
det gick att konstatera att medlingsforfarandet bara var en paféljd, och ingen
réattslig process.

247 Danelius, Hans, s. 178-179.
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| réttsfallen Martinie mot Frankrike, Le Compte, Van Leuven och de Meyer
mot Belgien, m.fl. har det konstaterats att domstolsforfarandets yttre form
inte kravs for att en forhandling skall omfattas av artikel 6. I domen
Mihailov mot Bulgarien konstaterades att en medicinsk namnd var en de
facto domstol. Namnden hade brutit mot artikel 6 eftersom den varit i en
beroendestallning till staten, saknade tydlig reglering och inte hade
offentliga férhandlingar.?*®

Om vissa rattsliga instanser saknar en bindande férmaga gentemot
domstolar och forvaltningsmyndigheter har man vidare konstaterat att det
svarligen kan rora sig om ett domstolsférfarande. Jfr. Van de Hurk mot
Nederlanderna.**®

Vid en autonom tolkning av medlingsférfarandet skulle Europadomstolen
sannolikt konstatera att medling enligt ML &r ett forenklat
domstolsforfarande. Vilket gor hela artikel 6 tillamplig.

5.6.2.2 Oavhangighet och opartiskhet

For att kunna na upp till de hogt stéllda krav pa opartiskhet och
oavhangighet som géller enligt EKMR géller att det i domstolen att det inte
finns nagon vilja eller benagenhet att forfordela en part. >*°

Opartiskheten och oavhéangigheten méts bade i subjektiv, dvs. faktisk
oavhangighet, och objektiv opartiskhet. Den forstndmnda ar ytterst svar att
bevisa, den sistnamnda bygger pa idén om legitima tvivel pa domstolens
opartiskhet. Dvs. hyser medborgarna en misstanke att domstolen inte domer
opartiskt??*

Ar en institution ar for avhangig pa staten anses det inte vara ett
domstolsférfarande. Se domen Van de Hurk mot Nederlanderna.

| brottmal kan man i ndgon man bortse fran kraven pa ojaviga domare, i de
fall som den tilltalade accepterar detta, genom ett klart och tydigt avsagande
av sin ratt.>” Detta betyder dock inte att hela processen kan vara
opartisk.?

Dessa fragor ar brannande for frdgan om medlingsforfarandets rattsliga
status. Har kan man argumentera for att pastaendet att man agerar opartiskt
med utgangspunkt for en aterintegrerande modell, skulle vara nog for att
pavisa subjektiv opartiskhet. Men fragan hur offer och garningsman
uppfattar ett medlingsforfarande gor att det objektiva opartiskhetskravet inte
nddvéndigtvis blir uppfyllt. Att den stora graden av inflytande 6ver

228 Danelius, Hans, s. 180-181.

289 Danelius, Hans, 5.182-183.

20 Danelius, Hans, 5.182-183.

%1 Danelius, Hans, 5.182-183.

22 pfeiffer och Plank Mot Osterrike.
28 Danelius, Hans, s. 196.
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processen som garningsman, tilltalad, medlare och deras familjer delar pa
kan foranleda en uppfattning om bristande opartiskhet ar uppenbart.

Aven om ett medlingsforfarande kan innebara en korrekt, objektiv
behandling av den tilltalade och malsaganden, kan andra problem foreligga.
Den brottspresumtion som man anvander sig av i medlingsférfarandet kan
innebdra en partiskhet som strider mot art 6.2 om oskyldighetspresumtionen.
Déremot &r det rimligt att tdnka sig att de fall dar det inte féreligger en
overvaldigande bevisning, inte hanvisas till medling innan skuldfragan
avgjorts i domstol. Detta innebar den strukturella mojligheten till brott mot
oskyldighetspresumtionen inte nddvéndigtvis innebér ett de facto brott mot
konventionen i varje givet fall. Men trots denna férhoppning finns det en
risk for brott mot konventionen som lagen &r skriven.

Vidare kan vi konstatera att medlingsforfarandet syftar till att skambelédgga
garningsmannen och rehabilitera offret. Den skuld som faststélls, dvs. den
moraliska skulden, har inget att géra med eventuella domstolsprévningar av
skuld och skadestandsansvar, eller tillbakatagna atalsunderlatelser.
Medlingsforfarandet ar alltsa fullstandigt autonomt i forhallande till sitt
verkliga intresse och kompetensomrade. Van de Hurk mot Nederlanderna
saknar alltsa tillamplighet pa medlingsforfarandet.

Vad galler domarjav och medlare ar Pfeifer och Plank mot Osterrike inte
tillamplig eftersom opartiskheten &r ett objektivt och strukturellt problem.

Vidare innebdar lekmannamedlarna och det sociala samhéllets inflytande
Over processen ett problem. Sannolikheten att de som skall tillféra processen
mjuka, sociala varderingar antingen blir for accepterande, eller for
fordéomande verkar vara en uppenbar problematik, vilken uppenbarligen
asidosatter delar av den rattvisa rattegangen. Det finns helt enkelt inga
garantier for opartiskheten i yttre normer (sasom lagtext) som medlaren
skall folja i sin domande verksamhet.

5.6.2.3 Offentlighet

Enligt art 6.1 skall domen avkunnas och domstolsférfarandet var offentligt,
om den allmanna moralen, den nationella sakerheten, minderarigas
intressen, rétten till ett privatliv kraver lyckta dorrar. Eller om offentligheten
skulle skada rattvisans intresse.

| fallet Martinie mot Frankrike konstaterar Europadomstolen att det ror sig
om en risk att fortroendet for domstolarnas oavhéngighet skulle kunna
rubbas vid inskrankt offentlighet. D&remot accepteras att delar av domen
halls hemlig.?*

Medlingsforfarandet sker utan insyn och narvaroratt. Domen avkunnas inte
offentligt i strikt mening. Utan riktigt vagledande praxis &r det svart att se

2% Danelius, Hans, s. 215-217.
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om inte ratten till privatliv, saval som en motivering med grund i réttvisans
intresse skulle kunna vara nog for att franga huvudregeln om offentlighet.

5.6.3 Art 7: Inget straff utan ratt

Art7

1. Ingen far fallas till ansvar for ndgon garning eller underlatenhet som vid
den tidpunkt da den begicks inte utgjorde ett brott enligt nationell eller
internationell ratt. Inte heller far ett strangare straff utméatas an som var
tillampligt vid den tidpunkt da brottet begicks.

2. Denna artikel skall inte hindra lagforing och bestraffning av den som
gjort sig skyldig till en handling eller underlatenhet som vid den tidpunkt
da den begicks var brottslig enligt de allméanna rattsprinciper som
erkanns av civiliserade stater.?*

Begreppet brott &r autonomt beskrivet med utgangspunkt for hur garningen
karaktariseras i nationell ratt, garningens art och paféljden som kan félja pa
brottet. Begreppet straff tolkas dven detta autonomt med utgangspunkt for
dess funktion i samhallet och konsekvens for den enskilde.?*®

Medlingsforfarandet har till syfte att skapa en aterintegrerande skam hos
brottslingen som en reaktion fran samhallet. Att de inblandade kanner att det
finns ett straffande inslag i verksamheten kan presumeras. Foljaktligen utgor
medlingsverksamheten en del i en bestraffande process.

En komplicerad fraga ar vad som egentligen bedéms som en straffbar
handling i medlingsforfarandet. Ar det garningen i sig t.ex. ett
misshandelsfall eller motiven bakom, dvs. garningsmannens moraliska
kvalitet? Vad skall den tilltalade k&nna skam for?

Om den handling garningsmannen far ta ansvar for i ett medlingsforfarande
inte &r straffbelagd innebér det ett brott mot art 7. Det finns en stor risk att
garningsmannen far ta ansvar for handlingar, eller aspekter av handlingar,
som inte ar kriminaliserade. Skamstraffet appliceras da utan hansyn till
legalitetsprincipen i art 7.

Invandningen mot att detta skulle strida mot artikel 7 &r att det &ven i den
ordinarie processen finns utrymme for att garningsmannen skulle k&anna
skam for sina moraliska bevekelsegrunder (som ju bara i vissa fall innebar
paverkan pa straffet).

Skillnaden &r att skammen i detta fall utgor straffet. | den ordinarie
processen dr skam en biprodukt.

2% Europeiska konventionen om skydd fér de ménskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna, art 7.
%8 Danelius, Hans, s. 294-295.
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5.6.4 Protokoll nr 7

5.6.4.1 Art 2: Ratt till dverklagande vid brottmal

Art 2

1. Var och en som domts av domstol for brottslig garning skall ha rétt att fa
skuldfragan eller pafoljden omprévad av hogre domstol. Utdvandet av
denna ratt, inbegripet grunderna for dess utdvande, skall regleras i lag.

2. Undantag fran denna ratt far goras i fraga om mindre grova garningar,
enligt foreskrift i lag, eller i de fall da vederbérande har domts i forsta
instans av den hdgsta domstolen eller har domts efter det att en
frikannande dom har éverklagats.”>’

Definitionen av ett mindre grovt brott (art 2.2) ar svar att géra. | Grecu mot
Rumaénien gallde fragan huruvida ett brott dar en begransning av straffet till
ett 1dgt fangelsestraff inte innebar att brottet ansags vara mindre grovt.?*®

Medlingslagen utesluter inte ndgon grovhet i brottet. Detta innebar att det
med sékerhet finns arenden som avgors i medlingsforfaranden dar det enligt
EKMR finns en réatt att dverklaga skuldfragan eller paféljden. Detta betyder
inte att det alltid ar s&, men i vissa fall definitivt. Eftersom medlingen &r en
straffprocess maste det beslut som sker dari kunna 6verklagas.

Invandningen mot det skulle vara att man inte kommer till beslut/dom om
inte bada parterna vill det. Detta utesluter dock inte att man i efterhand
upplever sig ha blivit felaktigt behandlad, tvingad att erk&nna eller pressad
pa annat satt sa att man vill ha paféljden, medlingen och/eller
medlingsavtalet upphé&vt. | detta fall kan det inte vara i Overensstammelse
med EKMR att behdva vanda sig till tingsratten med en stamningsansokan
angaende ogiltigforklarande av avtal.

5.6.4.2 Art 4: Ratt att inte bli lagford tva ganger

Art4

”” 1. Ingen far lagforas eller straffas pa nytt i en brottmalsrattegang i
samma stat fOr ett brott for vilket han redan blivit slutligt frikand eller domd
i enlighet med lagen och rattegangsordningen i denna stat.

2. Bestammelserna i foregaende punkt skall inte utgéra hinder for att malet
tas upp pa nytt i enlighet med lagen och rattegangsordningen i den
berdrda staten, om det foreligger bevis om nya eller nyuppdagade
omstandigheter eller om ett grovt fel begatts i det tidigare
rattegangsforfarandet, vilket kan ha paverkat utgangen i malet.

7 protokoll nr 7 till konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna, art 2,
28 Danelius, Hans, s. 513.
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3. Awvikelse far inte ske fran denna artikel med stod av artikel 15 i
konventionen.””?%

Regeln om ne bis in idem ansags tidigare vara ett utflode av 6 art EKMR
men iom. sjunde tilldggsprotokollet har man dven infort en sjalvstandig
reglering av denna.

I domarna Nilsson mot Sverige och Maszni mot Rumanien slog
Europadomstolen fast att det inte finns ett brott mot art 4 om man dels
domer for trafikbrott, och sedan som en separat handelse drar in kérkortet.

| fallet Franz Fischer mot Osterrike, dar Fischer forst blev domd till ett
administrativt straff for rattonykterhet, och dessutom darefter for vallande
till annans dod, falldes Osterrike for brott mot 4 art. Detta skedde da
rattonykterheten legat till grund for en straffskarpning i forhallande till
domen for vallande till annans dod. | detta fall uttalade Europadomstolen att
deras tidigare praxis (se nedan) i ndgon utstrackning varit motsagelsefull.

Mot detta star fallet Oliveira mot Schweiz dar den tilltalade domts for
fortkdrning och for vallande till kroppsskada i tva olika rattegangar, men for
samma handling.

| fallet Gradinger mot Osterrike blev den tilltalade atalad for att ha vallat
annans dod under rattonykterhet. Han friades for rattonykterheten i
rattegangen, men démdes av en forvaltningsmyndighet for att ha framfort
bil under paverkan.

| ett medlingsforfarande provas den tilltalades ansvar for en handling, och
de facto adoms han ett straff. Som jag tidigare analyserat ar det en moralisk
eller social kvalitet som beddms, utreds och bestraffas. Detta torde i vissa
fall ansluta tatt till det subjektiva ansvarsrekvisitet i uppsatet till handlingen.
Men det & samma handling som bedéms materiellt-juridiskt i en ordinar
straffprocess.

Antag att ett medlingsforfarande genomfors. Antag vidare att en
straffprocess redan har genomforts eller senare kommer att genomforas.
Eventuellt p.g.a. en uppriven atalsunderlatelse.

| exemplet &r det inte ett annat handelsefdrlopp eller en annan handling som
provas, men olika aspekter av den, men det &r fortfarande samma
handelseforlopp. Foljaktligen kommer det att ske tva processer i samma
arende. Om vi kan se hela rattsprocessen som en helhet, med ett
huvudsakligt forfarande i domstol, och ett sidoforfarande i medlingen
undviker vi en del av problematiken. Denna tolkning stammer vél éverens
med hur det verkligen forhaller sig saval som med existerande res judicata
regler.

29 protokoll nr 7 till konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna, art 4.
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Detta innebér inte att kritiken mot en uppriven atalsunderlatelse efter
genomford medling férsvinner. Dessa fall &r eventuellt ett brott mot
EKMR:s regler om ne bis in idem. Den tilltalade har ju da haft anledning
att anta att brottet redan var sonat i en straffprocess (genom
medlingsforfarandet).
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6 Reparativ rattvisa i rattsliga
system

6.1 Europaradets Ministerkommittés
rekommendation No. (99) 19, Concerning
mediation in penal matters.

Europaradets ministerkommitté utfardade 1999 en rekommendation (No. R
(99) 19) Concerning mediation in penal matters. Den bild ML:s forarbeten
ger av innehallet i rekommendationen, star till synes i éverstammelse med
2002 ars lag. Den meddelar bl.a. nédvéandigheten att folja EKMR vid
inférandet av medlingsférfaranden.”® Rekommendationen lamnar dock
ytterligare papekanden som berors i propositionen, men beaktas i varierande
grad.

Rekommendationen beskriver medling som ett “flexible, comprehensive,
problem-solving, participatory option complementary or alternative to
traditional criminal proceedings™?**

Man papekar att det finns en befogad ratt for brottsoffret att fa ta aktiv del i
sin straffprocess. Samt att det finns ett behov att fa mojligheten att
kommunicera med garningsmannen, fa ta emot en bon om forlatelse och
eventuell reparation. Men &ven att det &r viktigt att uppmuntra brottslingens
mojlighet att gottgora sitt offer, och att det kan paverka samhallet i en
mindre repressiv riktning om medling blir en vanligare sedvanja.?*2

Vidare papekar man behovet av att folja Europakonventionen i utévande av
medlingsverksamheten. %

Bland de grundl&dggande principer som man anger som bas for
medlingsverksamheten ségs det att medlingen skall vara frivillig,
sekretessbelagd, generellt tillganglig, tillganglig i alla delar av
rattsprocessen och att den maste fungera autonomt i forhallande till den
straffprocessrattsliga verksamheten.”®*

Man slar fast att medlingen skall galla med riktlinje i lag. Framst gallande
hanvisningen av fall till medling. Vidare slar man fast att det maste finnas
rattssakerhetsgarantier i verksamheten, sdsom t.ex. ratten till en offentlig
forsvarare, tolkning och malsmans nérvaro.

260 prop. 2001/02:126, s .16-17.
%61 Bjlaga 1, s. 1.
%62 Bjlaga 1, s. 1.
263 Bjlaga 1, s. 1.
%4 Bilaga 1, s. 2.
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Man anger att beslutet att hanvisa ett fall till medling skall ligga hos
rattsvasendet. Parterna skall informeras om sina rattigheter och vad som kan
bli konsekvenserna av medlingen, och ingen av dem skall pa nagot vis
tvingas till medling. %

Det maste finnas en grundlaggande samsyn i uppfattningen av
handelseforloppet, men den samsynen skall inte réknas som ett erké&nnande i
kommande rattsprocesser. Personlig lamplighet slas fast som en nédvandighet
for deltagande i medlingsprocessen. 2%

Awvisningar av ett drende som baserar sig pa medlingsforfarandens
dverenskommelser skall ha samma betydelse som en dom avseende fragan om
res judicata. Om ett fall hanvisas tillbaka till rattsvasendet, utan genomford
medling eller ett avtalsslut i medlingsforfarandet, skall rattsvasendet
skyndsamt besluta om fallets framtid.?*’

Man slar fast att medlingsverksamheten maste vara autonom, men styras av
erkanda standarder for medling, vilkas efterlevnad skall bevakas av ett
kompetent organ. Medlaren skall representera samhéllet och dess kulturer.
Medlaren skall ha gott omdome och en god social, interpersonell formaga.
Vidare skall medlaren utbildas for sin uppgift. 2%

Medlaren skall ha tillgang till fakta i fallet och genomfora medlingen pa ett
opartiskt vis, med utgangspunkt for fakta och parternas 6nskan. Medlaren &r
garant for att medlingen genomfors utan krankning av nagondera parten.
Medling skall ske i en trygg omgivning dar respekt visas for parternas
svagheter. Medlingen skall ske infér motparten. *%°

Auvtalssluten i medlingen skall ske med utgangspunkt for frivillighet och bara
inkludera rimliga och proportionella krav. De skall meddelas rattsvasendet
utan omddémen om parternas beteende under processen. >

Om den vidare utvecklingen av medlingsverksamheten ségs det att det maste
finnas en samsyn mellan medlingsverksamheten och rattsvasendet. Man
papekar att medlemsstaterna rekommenderas att forska pa och utvérdera
resultaten av medling med anledning av brott.?"*

Jag beskriver innehallet sa detaljerat eftersom ML i s hog grad
overensstammer med rekommendationen. Flera av dessa fragor lyfts fram i
utredningen som ligger bakom lagférslaget®’? och de flesta av dessa férslag
diskuteras i vart fall i positiva termer i propositionen. Det som saknas ar
dock frdgorna om legalitet, forhallandet till rattssystemet,

2% Bilaga 1, s. 2-3.
266 o
Bilaga 1, s. 2-3.
267
Bilaga 1, s. 2-3.
268 Bilaga 1, s. 2-3.
269 Bjlaga 1, s. 2-3.
270 Bjlaga 1, s. 2-3.
21 Bjlaga 1, s. 2-3.
2’2 SOU 2000:105, s. 93-94.
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orubblighetsprincipen, osv. | korthet det som relateras till det
straffprocessuella inslaget i medlingsforfarandet och relationen mellan
rattssystemet och medlingsverksamheten.

Med hansyn till ML:s vaghet i vissa av de avgdérande fragorna ar det inte
konstigt att detta inte lyfts i propositionen. Istallet s& menar man att
formerna for detta skall utvecklas efter hand.?”® Som jag namnt ovan &r det
mest anmarkningsvarda att rekommendationen till skillnad fran
propositionen tar hansyn till behovet av rattslig reglering, och interaktionen
med rattsvasendet pa allvar.

6.2 Doktrinens syn pa svarigheter att integrera
systemen

Andrew Ashworth,” som anvénts som kélla till delar av denna uppsats
avsnitt om vart moderna straffrattsliga system, uttrycker en stark kritik mot
den reparativa réttvisan. Han gor det med grund i de fortjanster som det
moderna straffrattssystemet har.

Han ser en risk med de reparativa forfarandenas utveckling. Grundladggande

handlar det om réttvisa och rattssékerhet. Det moderna straffprocessréttsliga
systemets rattssékerhetsgarantier och starka krav pa objektivitet och legalitet
ar garanten for en likabehandling av statens medborgare. 2

Ashworth anfor att vi gegnom EKMR 6 art garanteras en fri, opartisk och
rattvis rattegang. Kan det verkligen sigas vara fragan om en rattvis
rattegang da sociala hansyn som grundas i offer, saval som garningsman, ar
de fundament reparationen bygger pa? Opartiskhet torde st i
motsatsforhéllande till sociala strukturers inflytande dver rattsprocessen.”’

Den fokus som det reparativa tankandet har innebar ar en risk for att
legaliteten satts at sidan. Att offret &r involverat i processen och att den
reparativa ideologin i princip gar ut pa att tanka utanfor ladan, kan resultera
i att bade processen och straffet kommer att baseras pa ideologi och
principer som inte utgar fran lagen.?

Det &r inte bara ett legalitetsproblem inom ex. ett medlingsforfarande. Om
olika principer anvands for att méta olika brott, beroende pa om offret ar
valvilligt bade i forhallande till den reparativa rattvisan, och i forhallande till

*Andrew Ashworth &r Vinerian Professor of English Law, Fellow of All Souls College,
University of Oxford, och betraktas som en av de frdmsta straffrattsteoretikerna i den
anglosaxiska varlden (http://en.wikipedia.org/wiki/Andrew Ashworth, Wikipedia, 2007-
09-13).

23 prop. 2001/02:126, s. 27.

2 Ashworth, Andrew, “Responsibilities, rights and restorative justice”, I: A restorative
justice reader, red. Johnstone Gerry, 2003, Devon, s. 428-429.

2> Ashworth, Andrew, 2003, s. 428-429.

278 Ashworth, Andrew, 2003, s. 428-429.
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garningsmannen, sa kommer den likabehandlingsprincip som
legalitetsprincipen bygger pa att kunna sattas at sidan. Detta innebar ett
asidosattande av den moderna rattsstatens mest grundlaggande
fundament.?’’

For att kunna utvidga ett reparativt perspektiv pa rattvisan maste dessa
rattsakerhetsproblem passeras. Ett forslag i denna riktningen har varit att
infora ackreditering for medlare. 2’

Detta har dock kritiserats for att kunna leda till vasterlandsk
kulturimperialism, genom minskad 6ppenhet infor andra kulturers reparativa
forfaranden. Samtidigt som standardisering av ett forfarande som idag inte
ar fardigutvecklat skulle kunna leda till att den reparativa rattvisan drabbas
av kraftgang, och slutligen havererar. Vad man soker efter & majligheten att
tillgodose de rattssakerhetsrattigheter som de ménskliga rattigheterna
innehaller. Men att samtidigt kunna bejaka de manskliga rattigheter som
man anser att det straffprocessrattsliga systemet inte tar hansyn till idag. "

Man anser att det finns tre systemmgjligheter. A. En civilisering av den
straffprocessréttsliga ordningen sa att detta omfattar reparativa varden och
satter de bada parterna framst och i fokus. B. Tva parallella och oberoende
system. C. Tva parallella och beroende system. | det sistnamnda av dessa tre
system &r staten garanten fOr den rattssakra processen och for uppfoljning av
systemet. Kritiken mot det sistndmnda systemet &r att detta skulle bli
beroende och dominerat av staten, vilket slutligen riskerar att destruera hela
tanken pa rattvisa och ratt fran samhallet. 2%

En del av reparativa rattvisan som rattsideologi &r att det spranger granserna
for vad man tidigare uppfattat som en rattvis process. Nya varden och
varderingar kan bejakas som aven dessa utgér fundamentala manskliga
rattigheter, som borde beaktas som en del i en réttvis straffprocess. Ett
system som ar upphangt pa den ordinarie processen kommer antagligen i
mindre utstrackning upptécka, utveckla och bejaka dessa varden som ett
resultat av deras appendixerade funktionsinriktning inom ramen for ett
existerande system.?!

| Sverige har Helen Ornemark Hansen kritiserat ML:s inférande. Hansen
anfor att den bristande ideologiska diskussionen vid inférandet av
medlingslagen lett till en dalig integration av lagen. For det forsta har ML
kritiserats for bristande ideologisk reflektion. For det andra har kritik lyfts
mot att ML innebar en férvandling av den reparativa rattvisan till en pafoljd.
| strid mot ideologins grund.*®?

277 Ashworth, Andrew, 2003, s. 428-429.

278 Skelton, Anne, Sekhonyane, Makubetse, Human rights and restorative justice, I:
Handbook of restorative justice, red. Johnstone Gerry, Devon, 2007, s. 588.

2% Skelton och Sekhonyane, s. 588.

280 Skelton och Sekhonyane, s. 588.

281 Skelton och Sekhonyane, s. 588-593.

282 Ornemark Hansen, Helén, Varfér far hamnden inte vara ljuv?, I: Vanbok till Josef Zila,
2007, s 345-346.
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Vidare finns det en kritik av det reparativa kompensationsavtalet som
innebdr en sammanblandning av civilrattsliga och straffrattsliga system och
krav. Det civilrattsliga skadestandet anvands som en paféljd i
aterintegrerande syfte. Samtidigt kan avtalet utesluta ett skadestandsansvar i
en retributiv process. Skadestanden konkurrerar med varandra i olika
situationer utan att granserna mellan dem &r klarlagda.”®®

Att detta, i sig, strider mot den reparativa ideologin som ligger bakom ML
ar uppenbart eftersom den reparation (skadestand) som dar talas om inte
skall ha en pafoljdskaraktar. ML har alltsa genom bristande ideologisk
reflektion distanserat sig bade fran den reparativ rattvisan och det retributiva
systemet pa ett vis som skapar nya fragor (skadestandsansvar for underariga
utan straffansvar som deltar i medlingsforfarande) och konflikter (vad ar
skadestand for brott och var avgors det processuellt).?®*

28 Ornemark Hansen, Helén, s 345-346.
24 Ornemark Hansen, Helén, s 345-346.
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7 Analys

7.1 Den reparativa rattvisan och det straff- och
processrattsliga systemet

Hur harmonierar eller konfronterar medlingslagen och den reparativa
rattvisan med det straff- och processrattsliga systemet?

Den reparativa rattvisan ar en ideologi som uppkommit som en reaktion pa
det radande systemets brister. Bland dessa brister redovisas samhallets
kidnappande av konflikten, bristande offerfokusering, bristande
aterintegrering av offer och garningsman, och bristande kontakt med de
inblandades sociala kontext.

Det moderna straffprocessréattsliga systemets intresse for
rattssékerhetsregler, materiellt sanningsutrénande och dess
straffrattsideologier, ar nagot som den reparativa rattvisan angriper som
felaktiga.

Detta har emellertid redan analyserats i avsnitt 2 och 5.

Aven om t.ex. proportionalitetsprincipen som straffrattsideologi inte saknar
legitimitet i ett reparativt forfarande, sa innebér en reparativ process att
offrets personliga upplevelse av en handelse, skall vara den mattstock
utifran vilken straffet skall bestimmas. Det torde inte heller vara
overraskande att det forhaller sig sa.

I vilken man ar da de tva olika rattssynerna forenliga? Detta avgors pa vilka
blandformer dessa tva ideologier kan forenas i, och hur dessa blandformer
bor definieras.

Av de tre former av framtidsutsikter for den reparativa rattvisan som ovan
diskuterats i avsnitt 6 utgor bara en, en direkt konfliktsituation.
Sannolikheten att ett eventuellt genomslag for reparativ rattvisa snarast
kommer att innebéra en samexistens, torde vara desto storre.

Vad avser ideologiernas formaga att harmoniera med varandra kan man
aven konstatera att det radande systemet snarast ar ett konglomerat av olika
ideologier. Inte minst vara straffrattsideologier visar pa detta. Vidare ser vi
enkelt att var process inte utgor en ideologisk skola. Detta &r ett resultat av
forandringar och olika ideologiers inflytande 6ver den historiska processen
fram t.0.m. idag.

Med dessa givna historiska data kan vi konstatera att det idag finns
skillnader. Samtidigt kan vi ocksa konstatera att det inte utgor ett hinder for
att vi i framtiden kan se en blandform med stora inslag av en
aterintegrerande, offerfokuserad, reparativ rattvisa i var straffprocess.
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Fragan ar bara vilket matt av renlarighet som foresprakarna av reparativ
rattvisa kan genomdriva eller krava. Nagot fundamentalt hinder for att
blanda réttsideologierna finns inte.

Vilka konflikter finns i den reparativa rattvisans
implementering och integration i det radande
rattssystemet?

Syftet med straffprocessratten (jfr avsnitt 5.2), saval som med den reparativa
rattvisan ar uppenbarligen att tjanstgora som samhéllets normativa sida.
Systemet verkar moralbildade, och att utgora en reaktion pa oratt. Bade den
reparativa rattvisan och det nuvarande straffprocessréattsliga perspektivet har
detta samhéllsnyttoperspektiv. Vad de inte delar &r sattet att uppna
samhallsnytta. Det ar synen pa vad den enskilda manniskan soker efter i
rattsvasendet som skiljer dem &t. Dvs. fundamentalt sett ideologiernas
manniskosyn.

De uppenbara problemen med integrationen av reparativ rattvisa i det
straffprocessréttsliga systemet ar om de grundldggande
rattsséakerhetsnormerna i vart system maste asidosattas.

Att artikel 6 EKMR utgor en fundamental norm, att avsteg fran den i
egentlig mening kan ségas hota hela var uppfattning om réttvisa, ar de flesta
eniga om.

Med de existerande reparativa forfarandena gar det inte att utesluta att
opartiskhet och legalitet satt at sidan. Att dverlata bestraffningen av
klandervérdiga handlingar, till den sociala sfaren innebéar en direkt konflikt
med den grundprincip som propositionen till ML uttrycker sa karnfullt.

Att "brottsoffret normalt inte har och inte heller bér ha nagot inflytande
Over rattsprocessen och att det alltjamt ar det allménna ensamt som svarar

for samhallets reaktioner pa brott”.?®°

I sammanhanget kan brottsoffer bytas ut mot den privata sfaren, familjen,
etc.

Konflikten bygger pa i vilken man som ett reparativt forfarande kan
uppfylla 6 art EKMR genom opartiskhet och legalitet. For att inte féregripa
vad som sdgs nedan, om medlinglagen och den specifika processen dar, kan
vi koncentrera oss pa den idealtyp som skisserades i avsnitt 2.5 ovan. 1.0.m
den reparativa rattvisans fokus pa social reparation (social ateruppréttelse)
kan den straffade garningen falla utanfor de legala ramarna. Man straffar
primart det socialt klandervardiga i handlandet, dvs. uppsatet och
kringomstandigheterna. Inte det kriminaliserade handlandet i ett visst delikt.

285 Prop. 2001/02:126, s. 45.
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Nar samhallet och dess sociala kontrollmekanismer dessutom ar bade offer,
domande och straffande instans, finns en risk att de kan komma att uppfattas
som partiska. En domare som ar part i malet enligt sin egen rattsuppfattning
riskerar att bli partisk till nagon av de bada huvudintressenterna. Att detta
star i strid med art 6 EKMR ar uppenbart.

Om man vill undvika att vara djavulens advokat kan vi ta fasta pa citatet av
Howard Zehr, i avsnitt 2.5: att reparativ rattvisa syftar till att involvera de
inblandade i ett brott till s3 hdg grad som majligt. Denna distinktion &r en
nedtoning pa renldrighetskravet som kravs for att kunna integrera ett
reparativt férfarande med en fullstandigt rattssékerhet process.

7.2 Medlingslagen och det straff- och
processrattsliga systemet?

Ovan har fragan om huruvida ML och det ordinarie straffprocessrattsliga
systemet befinner sig i harmoni eller konflikt, delvis besvarats fullt ut.
Harnedan kommer dock fragestallningen belysas, igen med utgangspunkt
for underfragestallningarna 4, 5, 6 och 8.

7.2.1 Kan medlingslagen anses vara ett uttryck for
reparativ rattvisa?

Med utgangspunkt for den idealbild av den reparativa rattvisan som
framlades i avsnitt 2.5 kan vi konstatera att:

Medlingsverksamheten fokuserar pa skadan och dess objekt, den &r
intresserad av de inblandades upplevelser. Den dr inte intresserad av att
undersdka vem som gjorde vad, utan hur brottet upplevdes och vad det fick
for konsekvenser (j.fr. 9 § ML, avsnitt 4.3.2).

Medlingsverksamheten handlar om materiell och social reparation for
offret. Detta visar sig i propositionens karnfulla uttalande, att medlingen
syftar till att: ”satta stopp for en kriminell karriar, att 16sa konflikter mellan
parterna, att hjalpa brottsoffer, att starka den sociala kontrollen eller att
tillrattaféra ungdomar.”?® Avtalsslutets symboliska, moraliska och faktiska
reparation av ett offer, ar lika mycket en del i denna reparation. Att det inte
ror sig om hamnd visar sig i lika man i propositionens uttalande att
brottsoffret inte bor ha inflytande éver processen, och medlarens
opartiskhet.

Vad galler begreppet aterintegrerande skam uttrycks inte detta i
propositionen eller lagen. Begreppet syftar dock till viljan att vacka
skuldkanslor hos garningsmannen dver hans handling, men utan att for den

28 prop. 2001/02:126, s. 35.
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sakens skull stigmatisera honom. Att en garningsman med familj, infor sitt
offer och offrets familj far hora om konsekvenserna av hans agerande, be
om ursékt och forsdka gottgdra handlandet, syftar dock uppenbarligen till
just detta.

Att medlingslagen utgor en terapiform i ndgon man &r ocksa klart. Den
syftar till ndgot av en quick fix. Medlingen skall stalla saker och ting tillratta
hos garningsmannen genom att chocka honom med innebdrden av det egna
agerandet. Offrets del i terapin &r att behandlas mot den krankning som
brottet inneburit for honom. I avsnitt 4.5.3 behandlas forhallandet mellan
terapi och straff. Att dessa tva inte ar motsatsforhallanden innebér inte att
det inte utgor en terapi att delta i ett medlingsforfarande. Ytterligare ett
bevis for detta &r den utOkade sekretessen i medlingsarenden.

Medlingslagen ger inget egentligt intryck av att se samhallet ur ett holistiskt
perspektiv som ett mellanméanskligt natverk. Men i jamférelse med
domstolens verksamhet kan vi i vart fall konstatera att den i hdgre grad &n
domstolen tar hansyn till de inblandades sociala kontexter, och later dem
komma till tals i processen.

Detta &r ett uttryck for att medlingslagen bygger pa deltagande fran hela
samhallet. | vart fall i en inskrankt betydelse. Man accepterar familjernas
inblandning. Detta betyder inte att inblandningen ar pabjudet, men den &r
heller inte forbjudet.

Som ovan konstaterats utesluter inte medlingsverksamheten retributiva
sanktioner och en sanningsutrénande sidoprocess.

Sammanfattningsvis kan jag konstatera att medlingslagen uppfyller kraven
som den reparativa ideologin stéller pa ett reparativt forfarande, sa nar som
pa den samhélleliga inblandningen. Pa denna punkt tiger lagen i viss man,
och gor det till en bedémningsfraga som bor avgoras med utgangspunkt for
den praktiska verkligheten.

7.2.2 Hur har medlingslagen integrerats i det svenska
rattssystemet, och finns det en konflikt med det
raddande systemet?

ML syftar fundamentalt till samma lagforing av brott som réttsvasendet gor.
Den skillnad som finns & med vilka metoder som detta sker.

7.2.2.1 Allmanintegration i rattsystemet

Medlingslagen har i princip integrerats sa lite som majligt i det svenska
rattssystemet. Utéver medlingslagen namns medlingen mycket sparsamt i
RB, sekretesslagen och LUL.
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Man har accepterat att den utgér en anomali i rattssystemet, med flera olika
funktioner och lésa former.

Detta leder till att medling inte alltid blir aktuell for lika fall. Medlingen kan
beaktas vid atalsunderlatelse, pafoljdsval, straffmatning och verkstallighet.
Men rattsvasendet maste inte gora det och ett genomganget
medlingsforfarande far ingen res judicataeffekt.

Detta innebér att lika fall inte bedéms lika, utan beroende pa enskilda
personers installning till medlingen. Men &ven vilken dignitet som tillskrivs
medlingen av de inblandade myndighetspersonerna.

Detta leder ocksa till att medlingen juridiskt kan ersatta, kort sagt, varje
forfarande i rattssystemet. Men utan att handlagga dessa med samma
grundinstélining som den ordinarie processen hade gjort. Man utreder inte
om brott skett, och straffar detta. Istéllet straffar man en garnings moraliska
krankning av ett offer. Detta ar tva olika processer, med tva olika straff och
tva, delvis, olika syften. Eventuellt kan man se det som tva parallella
processer. Eller som en huvud- och en sidoprocess for en och samma
garning.

Pa ytan rader det stiltje, men i verkligheten innebéar medlingsforfarandets
otydliga rollférdelning i forhallande till straffprocessrétten, att likheten infor
lagen for de inblandade i ett medlingsforfarande kan ifragasattas. Bade
inbdrdes och i forhallande till den ordinarie processen.

Man kan med fog stélla sig fragan om medlingslagen blivit annat an
skdnsmassigt integrerad i rattsystemet.

7.2.2.2 Specialintegration | rattssystemet

Vad galler de allméanna processrattsliga principerna sa framgar det tydligt att
medlingslagen lamnar en hel del att 6nska.

Vad galler legalitetsprincipen kan vi konstatera att de legala ramarna kring
medlingsprocessen ar begransade. Detta motverkar den grundlaggande idén
att det skall finnas forutsagbarhet i rattssystemet. VVad géller den
straffrattsliga sidan av legalitetsprincipen s har jag ovan diskuterat i vilken
man ML.:s bestraffande riskerar att falla utanfor de kriminaliserade delikten.
Om ovidkommande, icke lagstadgade, hansyn tas i medlingforfaranden pa
ett satt som paverkar straffet, utgor det en konflikt med rattssytemets
fundamentalkrav pa legalitet.

Vad galler den kontradiktoriska och ackusatoriska forfarandeprincipen,
forhandlingsprincipen och officialprincipen sa innebar ML en
omdisponering av balansen mellan dessa. Konkret placeras stérre del av
processen hos de inblandade parterna. Detta forhallande ar inte ett problem
om inte en allt for stor borda laggs pa parterna. | sadant fall kan domstolen,
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som PO Ekel6f ovan anfor, framja oréatt eftersom endera part p.g.a. sitt
sinnestillstand inte kan tillvarata sin rétt.

Vad galler opartiskhetsprincipen och objektivitetsprincipen finns det
svarigheter att garantera dessa i en process som &r sa beroende av parterna.
Framforallt ndr brottet utgdrs av ett brott mot deras sociala sfar, och de
sjalva avgor hur grovt brottet som begatts ar. Framforallt nar de dessutom
skall komma 6verens om ett straff i samrad med medlaren och driva
processen. Att medlaren &r objektiv och forsoker klarlagga alla aspekter av
héndelseforloppet ar inte med nédvandighet en garant for att dessa principer
mots.

Fragan om orubblighetsprincipen/réatten till dverprévning ar brannande. Det
finns inget formellt hinder for att ett medlingsarende omprovas i domstol.
Detta sker dock bara med det allmannas (aklagarens) vilja. Vidare ar fragan
om ett medlingsforfarande till foljd av ett aterfall i brott mot offret,
inskranker sig till de handelser som intraffat efter foregaende
medlingsforfarande, eller om det skulle behandla bada brotten pa ett satt
som asidosatter orubblighetsprincipen.

Oskyldighetspresumtion finns inte i ML. Snarast en skuldpresumtion.
Befinner man sig i ett medlingsforfarande har man erkant sig skyldig till en
brottslig handling och detta prévas i princip inte materiellt. Det betyder inte
att brott mot oskyldighetspresumtionen alltid maste ske se avsnitt 5.6.2.2.

Vad galler straffrattsideologiernas forhallande till ML kan vi konstatera att
medlingen utgdr ett paforande av straff. Straffet har allmanpreventivt syfte.
Detta skiljer sig inte principiellt fran ett straff i RB:s och BrB:s definition. |
sitt tinkande visar medlingslagen (och den reparativa rattvisan) stor
dverensstammelse med de straffrattsideologier som praglar vart rattsvasende
idag. Men &ven stor disharmoni.

ML och dess reparativa réttvisa innebdr ett bestraffande av brott, som har
mycket gemensamt med de preventiva och rehabiliterande
straffrattsideologierna, samt med desert-teorin. Det &r i princip bara den
samhallsskyddande skolan som den tar avstand fran.

Man avser att straffa garningsmannen for att avhalla honom och andra
(special- och allménprevention) fran brott. Detta gér man genom ett
reparativt forfarande som fungerar rehabiliterande genom sina
resocialiserande drag. For att uppna detta bestraffar rattsvasendet, men bara
som ett led i en reparation av offret och ett moraliskt fordémande av
garningsmannens handling. | verksamheten och teorin uppmuntras dessutom
till en involvering och stiarkande av det sociala naromradet och den sociala
kontrollen.

Vad galler de straffrattsliga principerna, sa skall det atminstone i teorin

finnas en respekt for manskliga rattigheter och likhet infor lagen. Vad som
anfors i ovrigt i analysen har dock lika tillampning hér. Kanske framst dock
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vad galler risken for bott mot ratten till rattvis rattegang.

Vad galler principen om effektivitet for pengarna sa verkar det uppenbart att
en av de framsta bevekelsegrunderna for inférandet av medlingslagen ar
formagan att avlasta rattsvasendet (avsnitt 4.1). Vilket indirekt ar en
monetar fraga.

Principen om minsta méjliga ingripande tillgodoses i den man att ett
medlingsforfarande uppenbarligen maste bedémas som ett mindre
ingripade, an en vanlig rattsprocess. Samtidigt &r det mer ingripande &n en
slentrianmassig bot. Foljaktligen differentieras pafoljdssytemet vilket leder
till okad formaoga att gora ingripandet i privatlivet sa litet som majligt.

Sammanfattningsvis kan man konstatera att den reparativa rattvisan i ML
konfronterar de processuella reglerna om réttssakerhet. Men ML &r
kompatibel med de straffrattsliga ideologierna, och i idealfallet &r ett
reparativt forfarande kanske t.0.m. mer uppfyllande vad avser de
straffrattsprinciper som rattsutévningen bygger pa an nagon av de andra
straffréattsskolorna.

7.2.2.3 Problem med integration i rattssystemet

| detta sammanhang kan man stélla sig fragan pa vilket satt integrationen av
medlingslagen utgor ett problem. De tre former for forverkligande av den
reparativa rattvisan som diskuterats ovan i avsnitt 6, verkar inte passa in pa
medlingslagen. Delvis finns det en obegrénsad frihet att utforma forfarandet,
och delvis &r andra forfarandeprinciper oldsta, tex. hanvisning och res
judicata fragan. Detta innebér att medlingsverksamheten ar helt beroende av
rattsvasendets professionella godtycke for hanvisning av fall, rattssékerhet,
m.m.

Detta innebadr att det inte finns en tillrdcklig autonomi utan ett starkt
beroendeforhallande mellan medlingen och rattsvasendet. Hari finns ett
olost problem. | forsta hand slapper man efter med tyglarna och later
verksamheten utvecklas fritt. I andra hand sa haller man i tyglarna efter eget
skdn pa det metaprocessuella planet for rattsliga konsekvenser av
medlingen. Det &r som att gasa och bromsa pa samma gang. Detta &r i sig en
problematisk situation och konflikt, eftersom medlingsverksamheten de
facto agerar med, och kraver, ett storre svangrum for autonomi eller
tydligare ramar for ett rent beroende.

7.2.3 Hur forhaller sig medlingen till kraven pa
straffprocessen i EKMR?

Medlingen ar de facto en straffprocess och en pafoljd. I alla dessa avseenden

ar EKMR tillamplig. Det mest uttryckliga beviset for detta ar Ministerradets
rekomendations uttryck att “Fundamental procedural safeguards should be
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applied to mediation”.?” Mao. galler de rattsakerhetsregler som finns
upptagna i EKMR i princip oinskrénkt for dessa fall. Det ar viktigt att
komma ihag att det inte ar svensk lag som reglerar detta férhallande. Istéllet
ar det en fraga om tolkning med utgangspunkt for 31 och 32 artikeln
Wienkonventionen. Dvs. en semantisk tolkning av konventionen, i dess
sammanhang och dndamal géller.

Hur EKMR blir applicerbar pa ML &r redan pavisad i avsnitt 5.6. Detta
fortjanar dock att aktualiseras igen i vissa delar. Detta kan inte bli
fullstandigt med hanvisning till den niva av deskription som kravs for att
aterge analysen korrekt.

Det grundlaggande problemet i forhallandet mellan EKMR, ML och andra
medlingsforfaranden ar medlingsforfarandets funktion och syfte.
Medlingslagen &r enligt EKMR:s definition en rattsprocess. Syftet med
konventionen skulle férfelas om man inte 1at denna typ av medling upptas
under 6 art krav. Foljaktligen traffas den av kraven déri. Att den yttre
formen &r annorlunda spelar ingen roll.

Vore det inte sa skulle hela medlingsverksamheten vara att betrakta som
stridande mot art 6, eftersom man pafor ett straff utan rattegang.

Ett av de bisyften som ML ger uttryck for ar att ersétta en straffprocess. For
att denna réattsprocess skall betraktas som opartisk och oavhangig kravs att
det inte finns objektiva skal som gor det befogat att misstanka att medlingen
ar opartisk.

Oskyldighetspresumtionen

I en medling bedoms inte skuldfragan. Istallet utgar man fran att
garningsmannen ar skyldig i sak. Detta innebér en skuldpresumtion vilket &r
ett brott mot EKMR.

Man riskerar att garningsmannen gar med pa medlingsforfarande for att na
en atalsunderlatelse (innebar detta ett framtvingat erkannande i jamforelse
med Europadomstolens avgorande Osterrike mot Italien?), och att
garningsmannen ar omedveten om sin oskuld till foljd av t ex. ndédvérn, néd
eller excess, men anda blir straffad.

EKMR:s krav pa sakprévning mots inte av ML som saknar verkliga
rattssakerhetsgarantier.

Ratten till bitrade och att kalla vittnen

Det finns ingen ratt att kalla vittnen eller ha bitrdde i medlingsprocessen.
Detta strider mot EKMR. Att mot detta invanda att skuldfragan &r klar ar
delvis fel. Den moraliska skuldfragan ar den som kommer under prévning i
ett medlingsforfarande. Nagon provning av skuldfordelningen finns inte hér.

%87 Bilaga 1, s.1.
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Detta innebar dessutom en dubbel skuldpresumtion bade juridiskt, och i den
social-moraliska kvaliteten av ett brott.

Opartiskhet

Det &r en intressant fraga huruvida ett medlingsforfarande uppfattas som
opartiskt eller inte. Vidare ar fragan om rattsvetenskapen borde uppfatta
medlingen som opartiskt. Den stora grad av inflytande 6ver processen som
garningsman, tilltalad, medlare och anhdriga delar pa, kan foranleda att
medlingen uppfattas som partisk. Eller i vart fall att den borde gora det.

Det ar viktigt att framhalla att denna partiskhet inte skall bedomas fran de
lyckade fallen. Det ar de misslyckade medlingsfallen och de inblandade i
dessa vars rattigheter skall tillvaratas. En objektiv opartiskhet i dessa
processer gor att hela medlingsforfarandet ar opartiskt.

Pa en grundlaggande niva racker en bristande oskyldighetspresumtion, en
bristande sakprovning eller att medlarnas eller de deltagandes ickeréttsliga
normkéllor anvénds som en del i det moraliska férddmandet, eller
forlatandet av garningsmannen, som grund for att ifragasatta opartiskheten.
Ju nérmare ett forfarande 1aggs den egna sociala kontexten, desto storre risk
for att ett forfarande skall framsta som opartiskt.

Offentlighetsprincipen

Fragan om offentlighet ar dven denna intressant ur EKMR:s perspektiv.
Med utgangspunkt for huvudregeln att en straffprocess skall vara offentlig,
ar det inte alls sékert att syftet med EKMR:s stadgande blir tillgodosett: att
bevara fortroendet for domstolarnas legitimitet.

Utan riktig vagledande praxis ar det svart att se om inte ratten till privatliv,
saval som en motivering med grund i réttvisans intresse, skulle kunna vara
nog for att franga huvudregeln om offentlighet.

Legalitetsprincipen

Som tidigare berort finns det aven en legalitetsfraga i den brottsbedomning
som man gor i ett medingsforfarande. Straffar man for utférandet av en
kriminaliserad handling, eller for det moraliskt forkastliga i handlingen, dvs
for uppsaten, eller den moraliska kvaliteten? Fragan ar svar att bedoma, men
att rattsproving sker utan att domskaél redovisas, och utan andra
beddmningsgrunder &n den intersubjektiva krankningen, &r minst sagt,
problematiskt ur ett legalitetsperspektiv.

Min uppfattning ar att medlingen, inte minst, p.g.a. sin icke-juridiska
karaktar riskerar att ga utdver lagens lydelse, och bryta mot EKMR:s krav
pa legalitet.

Overprévning

Medlingsforfarandet saknar méjlighet till Gverprdvning, vilket forutsatts
existera enligt EKMR. Emellertid finns det ingen sadan regel. Bara det att
man kan fa medlingsavtalet upphévt, ar inte nog for att anse réatten till
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overprovning uppfylld. En sadan upphavningsprocess skulle ju vara ett
civilrattsligt mal som fungerar som en helt ny process.

Res judicataeffekt

Medlingsforfarandet saknar res judicataeffekt. Trots att det &r samma
handling, om &n en moralisk eller social kvalitet i den, som behandlas i en
ordinarie process. Det finns ingen ratt till sakerhet pa domens orubblighet.
Problemet ar inte lika stort nér en atalsunderlatelse inte rivs upp, eftersom
den tilltalade da inte haft direkt anledning att forlita sig pa att brottet redan
var sonat i en straffprocess.

En omprovning av medlingsforfarande i rattegang, framforallt nar det
inneburit ett upprivande av en atalsunderlatelse, & med 6vervagande
sannolikhet ett brott mot EKMR:s regler om ne bis in idem. Sarskilt med
tolkningshjalp i ministrradets rekommendation art V' punkten 17, som
sarskilt forskriver en sddan ne bis in idemeffekt. Mer om detta nedan.

Bristen pa res judicataeffekt kan accepteras om man ser hela rattsystemets
behandling av brottet som en helhet. Det &r da tva processer som démer éver
olika delar av brottet. Detta ar rimligt samtidigt som det inte tar udden av
kritiken mot en uppriven atalsunderlatelse efter genomford medling.

7.2.4 Hur forhaller sig Medlingslagen till
Ministerkommitténs rekommendation?

Syftet med ML och ministerkommitténs rekommendation &r harmonierande.
Motiven till varfor medling skall bedrivas ar desamma.

Den fundamentala skillnaden &r att ministerkommitténs forslag och
rekommendation for medlingsverksamheten pa manga punkter ar mycket
mer precis dn vad ML och dess forarbeten ar. Detta galler de omraden som
ovan kritiserats, dvs. forhallandet till EKMR och rattssakerheten. Ett
omrade dar forarbetena till lagen dverhuvudtaget inte reflekterar kring
rekommendationens fragestallningar, papekanden och invandningar.

Ministerkomittén papekar att medlingsforfarande ar en “flexible,
comprehensive, problem-solving, participatory option complementary or
alternative to traditional criminal proceedings™?® Mao. & man tydlig med att
det finns flera dimensioner av det straffrattsliga systemet som berérs och tas
upp av medlingslagen. Detta innebdr bl.a. att man uttryckligen erkanner
medling som en rattsprocess.

Man papekar att det finns en befogad ratt for brottsoffret att fa ta aktiv del i
sin straffprocess. Samt att det finns ett behov att fa mojlighet att
kommunicera med garningsmannen, fa ta emot en bon om forlatelse och
reparation. Men dven att det ar viktigt att uppmuntra brottslingens mojlighet
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att gottgora sitt offer. Férhoppningen ar att detta skall leda till ett mindre
repressivt samhalle. | dessa avseenden ar ML en ren blakopia pa
rekommendationen.

Rekommendationens uppfattning att medlingsverksamheten skall vara
autonom, men styras av erkénda standarder och 6vervakas av ett kompetent
organ, har inte heller fullt ut bejakats. Med reservation for de offentliga
ombudsmannen, sa finns det inget juridiskt och professionellt kompetent
organ som kan anses fylla denna dvervakande funktion.

Rekommendationen papekar behovet av grundlaggande rattssakerhetsregler.
Déribland regler om ne bis in idem, tolkning, fasta regler for hanvisning,
och ratten till forsvar i processen.

Dessa rekommendationer har inte foljts i den svenska lagstiftningen.
Rekommendationen har i dessa avseenden sin storsta tyngd eftersom
ministerkommittén hor till samma organisation som Europadomstolen.
Ministerradets beddmning av medlingsverksamhetens karaktar och EKMR:s
applicerbarhet torde ha stort tolkningsvarde for beddmningen av
konventionens krav pd medlingsforfarandet.

Vad géller kraven pa sekretess i medlingsforfarandet kan inte
rekommendationens uppfattning att sekretess ar befogat tas som intékt for
att ML &r korrekt i relation till EKMR. Men dven om det &r sa, kan man
ifragasatta det for domstolarnas legitimitets skull.

Det ar beklammande, upprorande eller bara irriterande att lagstiftaren i
propositionen enbart ndmner den storsta inspirationskallan for ML i
forbifarten. Det &r vidare upplagt for invandningar ndr man struntat i att ens
kommentera varfor detta har skett. Och varfor man har valt att strunta i de
viktiga rattssakerhetsfragor som Ministerkommitténs rekommendation pa ett
helt annat satt &n ML kommit att 16sa.
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8 Avslutande kommentar

Den framsta skiljelinjen mellan det system som vi lamnar och det system
som Vi ar pa vag in i, tror jag ar synen pa staten: nedbrytandet av
medborgarnas bild av staten som en benefactor. Skillnaden mellan det
nuvarande straffprocessrattsliga systemet och de tankar som star bakom
medlingslagen ar framst den personliga autonomin.

| ett medlingsforfarande 6verlats till den enskilda individen att sjalv driva
sin process och redogdra for sitt lidande. Statens roll i sammanhanget ar
minimal. Detta ar en skillnad fran den teokratiska (och demokratiska?)
synen pa brottet som riktat mot den hogre ordningen i varlden.

Detta individualistiska stallningstagande leder till en uppbyggnad av de
sfarer som ligger néra individen som t.ex. familjen. Ytterst sett utgdr denna
forandring en maktforskjutning fran det allmanna till dessa sfarer.

Om detta ar en generell trend eller inte, kan jag inte pavisa. Men jag hyser
en trosaskadning, som jag grundar i den forandring av rattssystemet som
identifierats i mitt arbete. Jag tror att vi i spillrorna av en sonderfallande
valfardsstat, dar staten varit garant for var ratt, kommer att se en mer
individualistisk rorelse inom rétten. Individens behov, rétt och autonomi
kommer anvéandas som argument for att banda loss rattsomraden och
rattsfunktioner fran staten, och placera dessa hos individerna.

Den enskilda manniskans formaga eller oférmaga att forvalta denna ratt ar
sedan avgorande for vad detta leder till. Antingen neokollektivism och
familjeideologi, eller den atomiserade personen som grund for individens
handlande och rattsvérn. Skillnaden daremellan ar huruvida fordndringen
utgor en savlig reaktion eller langsam revolution i vélfardsstaten.

Personligen lutar jag at det forstnamnda.
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Bilaga 1

COUNCIL OF EUROPE
COMMITTEE OF MINISTERS

Recommendation No. R (99) 19
of the Committee of Ministers to member States
concerning mediation in penal matters

(Adopted by the Committee of Ministers on 15 September 1999
at the 679" meeting of the Ministers' Deputies)

The Committee of Ministers, under the terms of Article 15.b of the Statute of the
Council of Europe,

Noting the developments in member States in the use of mediation in penal matters as
a flexible, comprehensive, problem-solving, participatory option complementary or
alternative to traditional criminal proceedings;

Considering the need to enhance active personal participation in criminal proceedings
of the victim and the offender and others who may be affected as parties as well as the
involvement of the community;

Recognising the legitimate interest of victims to have a stronger voice in dealing with
the consequences of their victimisation, to communicate with the offender and to
obtain apology and reparation;

Considering the importance of encouraging the offenders’ sense of responsibility and
offering them practical opportunities to make amends, which may further their
reintegration and rehabilitation;

Recognising that mediation may increase awareness of the important role of the
individual and the community in preventing and handling crime and resolving its
associated conflicts, thus encouraging more constructive and less repressive criminal
justice outcomes;

Recognising that mediation requires specific skills and calls for codes of practice and
accredited training;

Considering the potentially substantial contribution to be made by non-governmental
organisations and local communities in the field of mediation in penal matters and the
need to combine and to co-ordinate the efforts of public and private initiatives;

Having regard to the requirements of the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms;

Bearing in mind the European Convention on the Exercise of Children's Rights as
well as Recommendations No. R (85) 11 on the position of the victim in the
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framework of criminal law and procedure, No. R (87) 18 concerning the
simplification of criminal justice, No. R (87) 21 on assistance to victims and the
prevention of victimisation, No. R (87) 20 on social reactions to juvenile delinquency,
No. R (88) 6 on social reactions to juvenile delinquency among young people coming
from migrant families, No. R (92) 16 on the European Rules on community sanctions
and measures, No. R (95) 12 on the management of criminal justice and No. R (98) 1
on family mediation;

Recommends that the governments of member States consider the principles set out in

the appendix to this Recommendation when developing mediation in penal matters,
and give the widest possible circulation to this text.

Appendix to Recommendation No. R (99) 19

l. Definition

These guidelines apply to any process whereby the victim and the
offender are enabled, if they freely consent, to participate actively in the resolution
of matters arising from the crime through the help of an impartial third party
(mediator).
1. General principles

1. Mediation in penal matters should only take place if the parties freely consent.
The parties should be able to withdraw such consent at any time during the mediation.

2. Discussions in mediation are confidential and may not be used subsequently,
except with the agreement of the parties.

3. Mediation in penal matters should be a generally available service.

4, Mediation in penal matters should be available at all stages of the criminal
justice process.

5. Mediation services should be given sufficient autonomy within the criminal
justice system.

1. Legal basis
6. Legislation should facilitate mediation in penal matters.
7. There should be guidelines defining the use of mediation in penal matters.

Such guidelines should in particular address the conditions for the referral of cases to
the mediation service and the handling of cases following mediation.

8. Fundamental procedural safeguards should be applied to mediation; in
particular, the parties should have the right to legal assistance and, where necessary, to
translation/interpretation. Minors should, in addition, have the right to parental
assistance.

V. The operation of criminal justice in relation to mediation
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9. A decision to refer a criminal case to mediation, as well as the assessment of
the outcome of a mediation procedure, should be reserved to the criminal justice
authorities.

10. Before agreeing to mediation, the parties should be fully informed of their
rights, the nature of the mediation process and the possible consequences of their
decision.

11. Neither the victim nor the offender should be induced by unfair means to
accept mediation.

12. Special regulations and legal safeguards governing minors' participation in
legal proceedings should also be applied to their participation in mediation in penal
matters.

13. Mediation should not proceed if any of the main parties involved is not
capable of understanding the meaning of the process.

14, The basic facts of a case should normally be acknowledged by both parties as
a basis for mediation. Participation in mediation should not be used as evidence of
admission of guilt in subsequent legal proceedings.

15. Obvious disparities with respect to factors such as the parties' age, maturity or
intellectual capacity should be taken into consideration before a case is referred to
mediation.

16. A decision to refer a criminal case to mediation should be accompanied by a
reasonable time-limit within which the competent criminal justice authorities should
be informed of the state of the mediation procedure.

17. Discharges based on mediated agreements should have the same status as
judicial decisions or judgments and should preclude prosecution in respect of the same
facts (ne bis in idem).

18. When a case is referred back to the criminal justice authorities without an
agreement between the parties or after failure to implement such an agreement, the
decision as to how to proceed should be taken without delay.

V. The operation of mediation services

V.1. Standards

19. Mediation services should be governed by recognised standards.

20. Mediation services should have sufficient autonomy in performing their
duties. Standards of competence and ethical rules, as well as procedures for the
selection, training and assessment of mediators should be developed.

21. Mediation services should be monitored by a competent body.

V.2.  Qualifications and training of mediators

22. Mediators should be recruited from all sections of society and should
generally possess good understanding of local cultures and communities.
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23. Mediators should be able to demonstrate sound judgment and interpersonal
skills necessary to mediation.

24, Mediators should receive initial training before taking up mediation duties as
well as in-service training. Their training should aim at providing for a high level of
competence, taking into account conflict resolution skills, the specific requirements of
working with victims and offenders and basic knowledge of the criminal justice
system.

V.3. Handling of individual cases

25. Before mediation starts, the mediator should be informed of all relevant facts
of the case and be provided with the necessary documents by the competent criminal
justice authorities.

26. Mediation should be performed in an impartial manner, based on the facts of
the case and on the needs and wishes of the parties. The mediator should always
respect the dignity of the parties and ensure that the parties act with respect towards
each other.

217. The mediator should be responsible for providing a safe and comfortable
environment for the mediation. The mediator should be sensitive to the vulnerability
of the parties.

28. Mediation should be carried out efficiently, but at a pace that is manageable
for the parties.

29. Mediation should be performed in camera.
30. Notwithstanding the principle of confidentiality, the mediator should convey
any information about imminent serious crimes, which may come to light in the

course of mediation, to the appropriate authorities or to the persons concerned.

V.4.  Qutcome of mediation

31. Agreements should be arrived at voluntarily by the parties. They should
contain only reasonable and proportionate obligations.

32. The mediator should report to the criminal justice authorities on the steps
taken and on the outcome of the mediation. The mediator's report should not reveal
the contents of mediation sessions, nor express any judgment on the parties' behaviour
during mediation.

VL. Continuing development of mediation

33. There should be regular consultation between criminal justice authorities and
mediation services to develop common understanding.

34. Member States should promote research on, and evaluation of, mediation in
penal matters.
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Bilaga 2

1. Deliktindelning

Retributiva straff

Reparativa straff

Drépa i Kyrkan
Inte betala
boter

Tral eller
frigiven sarar
fri man
Trolldom
Arelosa brott
(Drép pa ting,
Hugga av
handerna, Drépa
en sovande,
Binda nagon vid
trad i skogen,
Drépa i bad, etc.,
Sticka ut
dgonen, skéra ut
tungan, Hugga
av fotterna,
Drépa kvinna,
Dréapa husbonde,
Hugga ned
annans boskap,
Fornedra genom
att sta pa
huvudet)
Fridsbrott
(Bryta fred och
forlikning,
Anfalla landet,
Sjoroveri)

Styggels

Stjala i kyrkan
Valdsdad i
kyrkan

Drap

Vadasar

Stold av djur

Skambrott (Hor,
Lomskalage,
Bortrévande av
fastekvinna, Incest,

everk).

Forolampning
Handran
Nekande av
aterbetalning
Averkan pa
annans

egendom (Skada
pa annans boskap
och mark, olovligt
brukande av annans
dragdjur, skog och
virke, Skadegorelse
pa aker, olovligt
brukande av annans
husdjur eller
redskap,
skadegorelse pa
aker, skadegorelse
pa gardsgard,
Kreaturs
skadegorelse pa
aker eller ang,
Skadegorelse pa
vaxande tréd,
Skadegorelse
genom eld)
Jordbrott
(Ansvar for
uppstallning av
gardsgardar, Ratt
till bete, Ansvar for
annans kreatur,
Fordelning av bin
Jakt)

Ansvar for
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tjanstehjon.

2. Avsnittsindelning

Retributiva straff

Reparativa straff

Kyrkobalk

Drap i kyrka 3
Inte betala boter

Stold i kyrka 7
Valdsdad | kyrkan 12

Om mandrap

Inte betala boter

Drap pa fri man 1:4, 5, 5:1
Drép pa attledd man 2
Drép av tral 4

Drép av kvinna 5:2

Drap av galen man 7
Drap pa svensk man 5
Drap pa Dansk/norsk man
5:3

Drap i Glstuga 13 pr
Vada drap 12,15
Dulgadrap 14

Balken om s&aramal

Frigiven eller trél sarar fri
man 6:1
Inte betala boter

Atal for sér 1

“ % “ pasvensk man 3
pé dansk eller
norsk man 3:1

“ o “ % patyskeller
engelsk man 5

“ %« pafrigiven tral 5
patral 6

173 [T}

Om vadamal

Inte betala boter

Olika slags vadasar 1
Kvinna och barns sar 2
Trals sar och lyte 3
Sérad av husdjur 5

Slagsmalsbalken

Kvinna for forgorelse 8
Inte betala boter

Rattegang och boter for slag
1

Den slagne &r utlanning 2
Den slagne ar frigiven eller
tral 2:1

SIar man oférmogen man 3
Bonde slar hustru i kyrka
eller pa gastabud. 4
Vadaslag 5
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Urbotamaél

Drap pa ting 1

Bryta fred och férlikning 2
Hugga av handerna 3
Drépa en sovande 3
Anfalla landet 4

Binda nagon vid trad i
skogen 5

Drdpa i bad, etc. 6

Sticka ut dgonen, skéra ut
tungan 6

Hugga av fotterna 6

Dréapa kvinna 6

Drapa husbonde 7

Hugga ned annans boskap 9
Sjordveri 10

Fornedra genom att sta pa
huvudet 10

Tjuvbalken

Stold 3

Stold av djur 1
Stold av djur 8-15
Stold av tréal 16

Arvdabalken

Mérda styvbarn 15

Giftermalsbalken

Hor 5

Lomskalage 6

Bortrévande av fastekvinna
3

Incest 8

Styggelseverk 8

Rattslosabalken

Foroldmpning 5

Handran 6

Nekande av aterbetalning 7
Skada pa annans boskap 8,9

Fornarmesaker

Olovligt brukande av annans
dragdjur 1

Olovligt brukande av annans
skog och virke 2

Olovligt brukande av annans
husdjur eller redskap 3
Skadegorelse pa aker
Skadegorelse pa gardsgard 5
Kreaturs skadegdrelse pa
aker eller dng 6

Fornamesbalken

Ansvar for uppstélining av
gdrdsgardar 1

Ratt till bete 3, 4:1
Skadegorelse pa aker 2,4
Ansvar for annans kreatur 6
Férdelning av bin 7, 7:2
Jakt 7:1, 3

Skadegorelse pa vixande
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trad 8
Skadegorelse genom eld 9
Ansvar for tjanstehjon 11

24

55
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