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Sammanfattning

Uppsatsens syfte ér att undersoka vilka straffrittsideologiska dverviganden
som kommer till uttryck i pafoljdsbestimningens struktur. Av detta foljer att
de olika pafoljdernas ideologiska grund kommer att berdras, samt fragan om
vilka kriterier som é&r viktiga vid pafoljdsvalet och straffmitningen och den
an mer centrala fragan: varfor &r just dessa kriterier av betydelse?

For att uppné detta dndamal inleds huvudtexten med en redogorelse av fyra
centrala straffrittsideologier. De ideologier som anvénds dr
behandlingsideologin, nyklassicismen, teorin om allminprevention, samt
teorin om inkapacitering. Presentationerna av de olika ideologierna inleds
med ett avsnitt som placerar dessa ideologiers vésentliga varderingar i en
idéhistorisk tradition. Denna historiska tillbakablick f6ljs av en redogorelse
for respektive ideologis grundprinciper. Direfter kommer kriterierna for
straffbestdmningen att undersokas.

Under avsnittet om behandlingsideologin beskrivs brottsbalkens
ursprungliga regler, inforda 1965, angdende pafdljdsbestdmningen, samt
dess ideologiska grund. Brottsbalkens regelverk brukar anses vara starkt
paverkad av behandlingsideologin. Detta &r riktigt i manga aspekter, t. ex. sd
infordes pafoljden ’skyddstillsyn”, vars syfte motiverades utifrdn
behandlingsideologins vérderingar. For pafoljdsbestimningen spelade
behandlingsideologin en roll avseende pafoljdsvalet. I BrB 1:7 angavs att
domstolen skulle vélja den pafoljd som bést var dgnad att fraimja den
domdes anpassning till samhéllet. Detta individualpreventiva
bedomningskriterium fick dock vika om en annan pafoljd - i praktiken
fangelse - var pakallad med hénsyn till allmén laglydnad (allménprevention).
Vissa brottstyper ansdgs allmént vara av en sddan karaktir att ett
fangelsestraff méste utdoémas med hénsyn till allmén laglydnad.

Pafoljdsvalet skulle ske utifrdn preventionshinsyn. Straffmétningen skedde
dock utifrdn en proportionalitetstanke; straffets stringhet skulle motsvara
brottets svarighet. Uttalande i1 brottsbalkspropositionen visar dven att
proportionalitet spelade en roll dd en individualpreventivt motiverad pafoljd
bestdmdes; denna fick ej vara sa ingripande att den stred mot kravet pa
proportionalitet.

Under 1970-talet borjade kritiken mot behandlingsideologin att védxa sig
stark. En pafoljdsbestimning genomsyrad av behandlingstanken ansdgs vara
rittsosdker, och dessutom ifrdgasattes mojligheten att genom tvingsvard
bota ett brottsligt beteende. Denna skepticism kom till uttryck i en BRA-
rapport frdn 1977: ”Nytt straffsystem”, vilken vickte debatt och ledde till att
arbetet med en pafoljdsreform paborjades. Denna lagreform genomfordes
1989, och innebar att BrB 1:7 ersattes av tva nya kapitel vilka behandlade
pafoljdsbestimningen. Nu kom pafdljdsbestdmningen att bygga pa



nyklassicismens grundtanke om proportionalitet mellan brott och straff.
Straffviardebedomningen blev central bade for pafoljdsvalet sdvil som for
straffmétningen. Samtidigt inférdes artbrottsinstitutet, vilket byggde pa den
praxis som utvecklats under BrB 1:7, och som innebar att vissa brott med
hansyn till allménprevention foranledde fangelsestraff. Utvecklingen efter
1989 behandlas kortfattat, med utgdngspunkt i SOU 1995:91 “’Ett reformerat
straffsystem”. Utredningen foreslog en reformering av paféljdssystemet som
skulle gora det mer konsekvent nyklassiskt. Detta forslag forverkligades
dock inte 1 sin helhet, men vissa reformer genomférdes 1999.

Kapitel 2 och 3 bildar bakgrund, och dr i viss man en férutsittning for
uppsatsens sista del, dar de olika stegen i pafoljdsbestimningen beskrivs och
analyseras utifran de ovan nidmnda straffrattsideologierna. Den ideologisk
utgdngspunkten vid denna analys dr nyklassicismen.

Den viktigaste slutsatsen ér att pafoljdsbestimningen inte har nadgon enhetlig
ideologisk grund. Denna slutsats &r mahénda inte sa dverraskande, men med
tanke pa den allmént raidande uppfattningen att pafoljdssystemet sedan
reformen 1989 vilar pa nyklassisk grund ar det 1 vart fall en smula
forvanande hur stor plats de andra straffréttsideologierna tillméts 1
pafoljdsbestamningen. Framst giller detta de allménpreventiva skélen.

Allménprevention anses vara begreppsligt inbyggt i straffsystemet eftersom
en kriminalisering alltid innebir ett hot om straff. Aven straffsystemets
symbolfunktion kan antas ha en viss, dock tdmligen obestdmd,
allménpreventiv effekt.

Behovet av allmédnprevention inom paféljdsbestimningen tillgodoses genom
att vissa brott anses vara av artkaraktdr. Detta dr en straffskdrpande
omstdndighet som har betydelse som skl for fangelse. Det finns dven en
mojlighet att 1 vissa fall beakta allménpreventiva hdnsyn inom ramen for
straffvardebedomningen.

Behandlingsideologin lever kvar i pafoljderna villkorlig dom och
skyddstillsyn, som huvudsakligen bestams utifran denna ideologis
premisser. Detta giller 4ven valet mellan ett kort fangelsestraff eller
villkorlig dom/skyddstillsyn. Behandlingsideologins utgangspunkt var att
forhindra att den enskilde géarningsmannen aterfoll 1 brott. Den pafoljd som
kunde anses vara mest lamplig for att uppnéd denna effekt skulle véljas. Detta
stillningstagande medforde att domstolen i méanga fall maste stilla en
”aterfallsprognos”. Detta prognostdnkande har dock 1 ndgon man forsvunnit
frdn pafoljdsbestimningen, trots att lagtexten fortfarande beskriver nimnda
forfarande. Utgdngspunkten for ovanndmnda péfoljder samt for hur valet
mellan dem ska goras édr dock fortfarande omstiandigheter som ar hanforliga
till gdrningsmannens person.

Nyklassicismens proportionalitetsprincip, som utgar fran brottets
svarighetsgrad, kommer till uttryck i straffvirdebedomningen. Straffvardet



har betydelse for bade pafoljdsvalet och straffmitningen. Ett hogt straffvirde
kan dberopas som skil for ett fingelsestraff. Aterfall ir dven en
straffskdrpande omstédndighet som mdjligtvis kan motiveras utifran ett
nyklassiskt synsitt. Detta géller 1 vart fall da &terfall &beropas som grund for
fangelse eller for en forstarkt” villkorlig dom eller skyddstillsyn.

Aterfall som straffskirpande omstindighet vid straffmitningen kan bést
forstas som en eftergift till det som brukar kallas ’det allménna
riattsmedvetandet”; medan bestimmelsen i BrB 26:3 kan motiveras utifran
ett samhéllsskydd.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Straffrattsideologier &r forestillningar om varfor och pa vilket sitt straff ska
anvéndas. Dessa ideologiska 6vervagningar har, och har haft, stor betydelse
for utformningen av paféljdsbestimningen.

Traditionellt har det gjorts en uppdelning av straffrittsideologier i termer av
absoluta och relativa sadana. Enligt en absolut teori anses straffet ha ett
egenvirde, en ond hiandelse har intréffat vilken maste sonas med en annan
ond héndelse, d.v.s. vedergillning. Enligt de relativa teorierna har straffet
inget egenvérde 1 sig, utan anviands for att uppna nagot annat, t.ex.
avskrickning eller forbittring.'

Nyklassicismen bér drag av vedergéllning d& anledningen till att ett straff
ska adomas enligt denna teori ar att lagstiftaren angett att sa ska ske. (Detta
kan sdgas gilla &ven om den yttersta grunden for ett enskilt straff ar att
uppratthalla ett system som grundar sig pd allménprevention.)
Behandlingsideologin, allmidnpreventiva idéer, samt teorier om
inkapacitering kan sdgas vara exempel pa relativa teorier. Sanktionen far sitt
virde av det syfte den forvéintas uppfylla.

Tron pé absoluta teorier sésom grund for straffsystemets hogsta niva ar
diaremot 1 dagens visterldndska samhélle overgiven. Det finns inga “brott 1
sig”, inga onda garningar som av egen kraft kvalificerar sig sasom brott,
utan for detta krdvs ett beslut av parlamentet, en kriminalisering.

Gemensamt for de samtida straffriattsideologierna ar uppfattningen att
straffsystemets yttersta syfte dr att motverka brott, d.v.s. att forhindra att
vissa oonskade gidrningar utfores.

1.2 Syfte

Uppsatsens huvudsyfte ér att undersoka vilka straffrittsideologier som kan
spéras 1 pafoljdsbestamningens olika lagrum. Av detta foljer att d&ven de
olika pafoljdernas ideologiska syften och tillkomsthistoria kommer att
berdras. Hur valet mellan de olika pafoljderna ska ske kommer dven att
undersokas utifran ett straffrittsideologiskt perspektiv.

! Hithén, Christian: ”Straffrittsvetenskap och kriminalpolitik” Lund 1990, s. 19.



1.3 Disposition

I kapitel 2 beskrivs fyra straffréttsideologier som kan anses ha haft stor
betydelse sasom motivering for pafoljdsbestimningen. Dessa ideologier
kommer att anvédndas 1 bade kapitel 3 och 1 kapitel 4.

Péfoljdsreformen, vilken genomfordes 1989, medforde att det enda
davarande lagrum som behandlade paféljdsbestimningen, BrB 1:7, ersattes
av tva kapitel: Brottsbalkens 29:e och 30:e kapitel. Denna reform har 1
grunden dndrat uppfattningen om péafoljdsbestimningen och dess plats i
straffritten. Uppsatsens 3:e kapitel beror denna reform. I detta kapitel
undersoks och beskrivs hur straffrittsideologier har vérderats i
pafoljdsreformens forarbeten. Kapitlet innehaller 4ven en kortfattad
beskrivning av utvecklingen efter namnda reform.

I kapitel 4 aterfinns uppsatsens analys. De olika stegen 1
pafoljdsbestamningen beskrivs och analyseras utifran de fyra
straffréttsideologierna.

En sammanfattning av de grundlidggande dragen och resultaten av den
undersdkning som gjorts i kapitel 4 redovisas 1 uppsatsens sista del:
kapitel 5.

1.4 Material och avgransningar

Materialet i uppsatsens forsta huvudkapitel bestar huvudsakligen av
straffrattsdogmatiska artiklar, men en del artiklar fran bocker och tidskrifter
vilka har en mer allmén politisk/samhaéllskritisk profil har &ven anvénts.

I kapitlet 3 har fradmst offentligt tryck anvénts.

Materialet i kapitel 4 bestar till stor del av offentligt tryck, men eftersom
lagstiftarens motiv ibland inte 6ppet redovisas har &ven material fran
doktrinen anvénts.

En generell avgriansning &r att uppsatsen inte, med négra fa undantag,
kommer att berdra den praxis som utvecklats pd omradet.

Uppsatsens fyra huvudkapitel behandlar vart och ett omfattande &mnen och
déarfor kommer varje kapitels inledningsavsnitt att beskriva de
avgransningar som gjorts.



1.5 Vasentliga begrepp

1.5.1 Brott och straff

Varfor ska ett straff folja pé ett brott, och vad &r ett brott? Enligt svensk ratt
ar ett brott en gérning som dr beskriven i en forfattning och for vilken straff
ar foreskrivet. Ett straff r fangelse eller boter.”

Men vad skiljer da de andra paféljderna fran straffen? De dr inte straff i
lagens mening, men kanske spelar denna distinktion ingen storre roll for den
som rékar ut for dem. Den engelske juristprofessorn och filosofen H. L. A.
Hart har definierat straffbegreppet genom att ange fem visentliga kriterier:’

o Ett straff ska innebéra smérta eller andra konsekvenser som normalt
uppfattas sdsom odnskade.

o Straffet ska utdomas p.g.a. en krinkning av ett lagbud.

e Straffet ska drabba en faktisk eller formodad brottsling for dennes
garning.

e Det ska verkstillas avsiktligen, och de som utfor straffet ska ej vara
brottets offer.

e Straffet ska administreras av en myndighet, vilken har uppréttats av det
rittsliga system enligt vilket gdrningen utgjorde ett brott.

De flesta svenska pafoljder kan antas falla inom ramen for denna definition -
mojligtvis med undantag for villkorlig dom.

Den svenska legaldefinitionen sdger inget om vilka typer av handlanden som
ar att anse som brott. I princip skulle vilka garningar som helst, om de
formella kraven dr uppfyllda, kunna utgora brott. I praktiken har den
svenska brottskatalogen véxt fram under lang tid, och det ar svart att finna
ndgra storre materiella likheter mellan de gérningstyper som beskrivs i de
olika straftbuden.

Den enda generella definition som kan gdras av begreppet brott” dr att det
ar en Overtradelse av en norm. Denna norm kan vara bestimd av gud eller
hérledas frdn minniskans natur eller helt enkelt vara bestamd av den
svenska riksdagen.’

Straffsystemet kan ségas besta av tre nivder. Den forsta ar
kriminaliseringsnivan, den andra pafoljdsbestimningen (domsnivén) och
den tredje dr verkstéllighetsnivén. Straffréittsideologiska dverviganden har
betydelse for alla tre nivderna, men i detta arbete berors straffréttsideologier
som motiverar adomandet av straff, d.v.s. den andra nivan i

’BrB 1:1 & 1:3.
3 Hart, H.L.A.: ”Punishment and responsibility” Oxford 1968, s. 4-5.
* Jareborg, Nils & Zila, Josef: ”Straffrittens pafoljdsldra” Stockholm 2000, s. 15.



straffréttsstrukturen. Den centrala fragan &r hur, och enligt vilka kriterier ett
straff ska bestdmmas. I vissa fall kommer dven de tvd andra nivderna att
beroras ndr detta kridvs for framstéllningens tydlighet.

1.5.2 Ideologibegreppet

Ideologi ér ett ord som har varit, och dr, omdiskuterat. Bakgrunden &r Karl
Marxs kritik av begreppet. Marx menade att ideologi endast var ett tomt ord,
som anvéndes for att rittfairdiga den rddande samhéllsstrukturen. Primért
riktades kritiken mot den tyska idealistiska ideologin.’

Marx ideologibegrepp dr dock oklart - det finns ingen fastlagd definition.
Hans kritik kan dock ségas ha medfort en viss allmén skepticism mot
begreppet som sadant, samt en ovilja mot ett overdrivet anvindande av
detsamma.®

Nils Jareborg definierar ideologibegreppet som en uppsittning
grundldggande uppfattningar rérande nagon aspekt av verkligheten. En
straffrattslig ideologi bestér i en grundldggande uppfattning avseende fragor
som rér brott och straff.’

Det dr ndrmast i denna mening begreppet ideologi” anvdnds i1 uppsatsen.

> Marx, Karl: ”Den tyska ideologin”. I: Mdnniskans frigorelse - ett urval ur Karl Marx
skrifter av Sven-Erik Liedman Stockholm 1965, s. 124-128.

% Se t.ex. Kyvsgaard, Britta: "De strafferetlige ideologier”. I: Straff och rittfirdighet - ny
nordisk debatt Lund 1980, s. 84.

7 Jareborg, Nils: ”Straffrittsideologiska fragment” Uppsala 1992, s. 95-97.



2 Straffrattsideologier

2.1 Inledning

Huvuddelen av detta kapitel bestar av en presentation av tvad motsatta
straffréttsideologier, hér kallade behandlingsideologin och nyklassicismen.
Dessa tva teorier har dominerat den straffréttsideologiska debatten under
storre delen av 1900-talet, och har 1 viss mén definierats negativt utifran
varandras respektive standpunkter. I de sista tva underkapitlen beskrivs
teorierna om allménprevention respektive inkapacitering.

I detta kapitel, som har en mer principiell pragel dn de 6vriga, anvénds
”Harts” ovan beskrivna definition pa straff. Med termen ”’straff” menas
foljdriktigt alla de svenska paféljderna.

Utgangspunkten ar den svenska utvecklingen, men eftersom dessa fragor till
stor del &r, och har varit, gemensamma for de nordiska landerna® kommer
perspektivet 1 vissa fall att vidgas.

2.2 Behandlingsideologin

2.2.1 Idéhistorisk bakgrund

Den klassiska skolans straffrittsteori’ dominerade den straffrittsideologiska
debatten under storre delen av 1800-talet. Klassicismen var
girningsorienterad, och denna fokusering pa den brottsliga handlingen
borjade 1 slutet pa seklet att utséttas for allt mer kritik. Kritiken hade sin
grund 1 det vixande intresset for antropologi; man intresserade sig alltmer
for minniskan, subjektet, bakom brottet.'”

Det borjade med att den norditalienske ldkaren Cesare Lombroso hidvdade
att det fanns manniskor vilka var predestinerade att bli brottslingar. Denna
grupp kunde kénnetecknas genom vissa kroppsliga drag; t.ex. var formen pa
huvudet och kroppshallningen avgérande. Dessa slutsatser hade han dragit
genom att studera ett ganska litet antal individer; ndrmare bestdmt 383
personer intagna i norditalienska fangelser. Detta magra underlag bidrog till
att undersokningen utsattes for kritik. De kritiska rosterna kom framforallt
frdn medicinskt héll; hans standpunkt ansags vara ovetenskaplig. Trots detta
fick hans idéer stor spridning, de tycktes stimma vil 6verens med den
radande darwinistiska attityden. Lombrosos arbete var dock viktigt utifrdn

¥ I detta kapitel, samt i de foljande avses med Norden endast: Danmark, Finland, Norge och
Sverige.

’Se2.3.1.

"% Héithén, Lund 1990, s. 65.



ett helt annat perspektiv, det var det forsta straffrittsideologiska inldgget
som grundade sig pa en empirisk undersokning. (Tidigare teorier och teser
inom detta omrade hade framst varit skrivbordsprodukter.) Filosofiskt anses
Lombroso vara determinist och evolutionist.''

Lombrosos tankegangar blev utgangspunkten for den s.k. positiva
straffréttsskolan. Enrico Ferri dr hér ett stort namn. Den positiva skolans
huvudtes var att straffritten skulle konstrueras sa att brottslighetens orsaker
angreps 1 stéllet for dess symtom. Sanktionerna skulle darfor vara
uteslutande individualpreventiva.'?

Samtidigt som straffrittsideologierna utvecklades i sddra Europa, vixte den
s.k. moderna eller sociologiska skolan fram 1 Nordvésteuropa. Enligt den
sociologiska skolan skulle brottsligheten bekdmpas sasom social foreteelse.
Franz von Liszt var en av straffrittsskolans forgrundsgestalter, och han
ansag bl.a. att slummens brottslighet var en naturlig f6ljd av en onaturlig
livsstil. Han var kritisk mot de korta féangelsestraffen, och ansig att
pafoljderna skulle vara vardande och anpassade efter varje enskild individs
behov. Samtidigt betonades dven samhéllets behov av skydd mot de vérsta
formerna av brottslighet."

Detta stillningstagande ledde till en straffrétt dar de olika “’sorternas”
brottslingar maste placeras i ett antal kategorier. For detta andamal
utarbetade von Liszt ett system bestdende av tre grupper. Han menade att
straffréittens uppgift var att avskricka den avskrickningsbare, forbittra den
forbittringsbare och oskadliggora den oforbitterlige.'*

Behandlingsideologin har sin grund i von Liszts individualprevention.
Ideologins bendmning beror pa att for det stora flertalet av brottsklientelet -
de forbéttringsbara - skulle aterfallsrisken undanréjas genom adekvat
behandling. Denna behandling kunde vara medicinsk, psykiatrisk, eller
psykologisk."

Behandlingsideologin hade - som den framstod i Sverige - en optimistisk
syn pa ménniskan; genom lampliga dtgdrder skulle den brottslige
ateranpassas. Det gar dven att spara en framtidsoptimism - behandling och
diagnostik skulle forbattras, och pa sikt skulle detta leda till en eliminering
av fenomenet brottslighet.'®

Denna instillning priglade dven samhéllet i stort och kan ségas vara en del
av det s.k. moderna projektet som inleddes i Sverige i borjan pa 1900-talet. I
en artikel fran 1984 skriver Henrik Tham att han ser behandlingsideologin

"'Hithén, Lund 1990, s. 66-67.

'2 Hithén, Lund 1990, s. 70-71.

" Hithén, Lund 1990, s. 71-72.

' Hithén, Lund 1990, s. 80.

'3 Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 85.

' Se t.ex. Guldberg, Harry: "Fran straff till skydd”. I: SVIT 1958, s. 4.
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som en naturlig del av folkhemsbyggandet. Detta projekt kdnnetecknades av
en optimistisk syn pa ménniskan, samt en stark tilltro till utvecklingen av det
svenska samhillet.'’

2.2.2 Behandlingsideologin i Norden

Den sociologiska skolans idéer borjade redan i slutet pa 1800-talet att
paverka lagstiftningen i ménga centraleuropeiska ldnder. Ideologin vann i
bdrjan pa 1900-talet terrdng dven i Norden. Den norska strafflagen fran 1902
var t.ex. starkt paverkad av individualpreventiva tankegangar och ansags
vara sin tids modernaste.'®

Aven pa andra héll i Norden var behandlingsideologin p4 frammarsch.
Danmark inleddes 1918 ett reformarbete som till sist, tolv ar senare,
resulterade 1 1930 ars straffelov. Denna lag byggde till stor del pa en
anpassning av von Liszts idéer till den specifika danska kriminalmiljon.
Mannen bakom denna bedrift var Carl Torp. 1

I Finland skedde 6vergdngen frdn den mer konservativa straffrétten till von
Liszts moderna straffrittsvision senare dn i resten av Norden, t.ex. bar 1894
ars strafflag klara klassiska drag. Individualpreventiva reformer borjade forst
diskuteras efter Finlands sjdlvstidndighet 1917. Denna relativt sena
introduktion av behandlingsideologin bidrog till att dessa idéer endast
marginellt kom att paverka den finska straffrétten.

I Sverige togs von Liszts idéer upp av Johan C. W. Thyrén, som mellan
1916 och 1933 utvecklade ett utkast till en straffrattsreform. Thyrén ansig
att straffréttens reaktionssystem skulle rikta sig mot den samhallsfarlighet
som brottet manifesterade hos brottslingen.20

Den svenska debatten kring brott och straff var under forsta halvan av
nittonhundratalet koncentrerad pé arbetet med att ersitta strafflagen fran
1864 - vilken till stor del vilade pa klassisk grund - med en modernare
version. Thyrén och hans principer markerade borjan pa detta
lagstiftningsarbete, som vidareutvecklades av Thyréns unga kusin, Karl
Schlyter, vars forslag till skyddslag (1956:55) bildade grund for 1965 ars
brottsbalk.”’

Inom parentes kan pétalas att von Liszts individualpreventiva tankar dven
paverkade den svenska doktrinen pé ett relativt ingdende sitt. Ivar Agge
skrev t.ex. 1 ”Studier Over det straffrittsliga reaktionssystemet I””, fran 1939,

"7 Tham, Henrik: ”Systemskifte i svensk kriminalpolitik”. I: Pockettidningen R Nr 1/1994
Arg 24,s. 39-40.

'8 Lahti, Raimo: ”Om den nordiska kriminalpolitikens utveckling”. I: NTfK 2000, s. 180.
"” Héthén, Lund 1990, s. 133-134.

20 Anners, Erik: ”Straffteorierna i svensk réttshistoria”. I: SvJT 1964, s. 251-252.

! Aspelin, Erland: ”Utvecklingslinjer i svensk kriminalpolitik efter Brottsbalkens
inforande”. I: NTfK 1975, s. 97.
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att individualprevention som straffréittsideologi var 6verldgsen den klassiska
skolan da den forstndmnda hade en vetenskaplig, empirisk, grund i
samhdllsvetenskapen och i det praktiska rittslivet. Agge varnade dock for att
bygga ett reaktionssystem utifran en enda ideologi, ett straffsystem borde
istéllet utformas utifrdn de empiriska samhillsvetenskapernas fakta.**

Sammanfattningsvis kan paverkan fran behandlingsideologin ségas ha
inneburit att den nordiska straffrétten fick specialpafoljder for & ena sidan
unga lagdvertrddare, och a andra sidan psykiskt abnorma och
aterfallsforbrytare.”

2.2.3 Behandlingsideologin och 1965 ars brottsbalk

2.2.3.1 Grundprinciper

Behandlingsideologin brukar anses vara brottsbalkens teoretiska grund. De
individualpreventiva tankegangarna hade visserligen paverkat lagstiftningen
dven innan balkens tillkomst**, men i denna fick dessa idéer sitt slutgiltiga
uttryck.

Detta var dven den dévarande justitieministern, Herman Klings, &sikt d&
han presenterade brottsbalken for riksdagen 1962. Han ansag att
brottsbalken gav uttryck bade for tidens samhéllssyn och for dess syn pa de
straffréttsliga problemen. Brottsbalkens ikrafttriddande skulle innebira att de
tendenser och vérderingar som framtritt vid tidigare lagstiftning fick ett
samlat uttryck.25

I jamforelse med dess utgdngspunkt, Karl Schlyters betinkande frén 1956
(SOU 1956:55), var dock brottsbalkens behandlingsideologiska idéer
modesta.”®

I Schlyters betédnkande foreslogs att pafoljdssystemet skulle ses ur ett
individualpreventivt perspektiv, och som en f6ljd av detta synsitt skulle
straffbegreppet avskaffas. Pafoljdssystemet skulle utdkas med fler
vérdinriktade atgarder och pafdljdsbestdmningen skulle utgd frén individen.
De i 1864 ars strafflag upptagna brottspafoljderna boter, fingelse, avsittning
och suspension samt de senare inforda skyddsatgarderna villkorlig dom,
ungdomsfangelse, forvaring och internering skulle alla anses som likstdllda
pafoljder for brott och sammanforas i en sérskild lag om skydd mot brott
(skyddslag). Beredningen hade varit sdrskilt inriktad pa att forbéattra

** Agge, Ivar: "Studier 6ver det straffrittsliga reaktionssystemet I’ Stockholm 1939, s. 12-
13.

 Lahti, Raimo: “Om den nordiska kriminalpolitiska utvecklingen”. I: NTfK 2000, s. 186.
** Exempel pa individualpreventivt motiverade atgirder inforda innan 1965: Villkorlig dom
1906, forvaring och internering 1927, ungdomsfangelse pa obestdmd tid 1938.

» Kling, Herman: ”Brottsbalken”. I: SVIT 1963, s. 2.

% Amilon, Clas & Edstedt, Eva: “Kriminalvérd - insikter och utblickar” Stockholm 1998,
s. 13.
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mojligheten att bereda vard i frihet. For detta &ndamaél foreslogs inférandet
av en ny pafoljd, skyddstillsyn. Vidare ville beredningen gora det mojligt for
domstolen att overldmna vissa kategorier av tilltalade for vard enligt andra
lagar &n den foreslagna skyddslagen. Denna specialpafoljd skulle gélla for
ungdomar, missbrukare samt lagovertridare som var psykiskt sjuka.?’

Beredningens forslag utsattes for hard kritik under remissbehandlingen.
Kritiken skot forst och framst in sig pa att forslaget inte tillgodosig kraven
pa att pafoljdssystemet skulle verka allménpreventivt. Denna kritik ledde till
att brottsbalkens pafoljdssystem utformades som en kompromiss; domstolen
skulle vid bestimmandet av pafoljd bade ta hdnsyn till allméin laglydnad och
till den démdes behov av behandling.”®

Forslaget om att utmonstra straffbegreppet vann ej gehor hos regeringen,
utan resultatet blev dven hir en kompromiss. De traditionella pafoljderna,
boter och fiangelse, skulle dven i fortsédttningen betecknas sasom straff.
Beteckningen pé de alternativa sanktionerna, vilka ofta bestimdes utifran ett
prognostinkande, villkorlig dom, skyddstillsyn, ungdomsfangelse, och
overlamnande till sdrskild vard, skulle vara brottspafoljder.

2.2.3.2 Kriterier for straffbestamningen
I brottsbalken fanns den allménna regleringen angaende pafdljdsval och
straffmétning i en enda paragraf, BrB 1:7. Dir stadgades:

”Vid val av pafoljd skall rétten, med iakttagande av vad som kravs for att
uppratthélla allméin laglydnad, fasta sirskilt avseende vid att pafoljden skall vara
dgnad att frimja den domdes anpassning i samhallet.”

BrB 1:7 tolkades sa att domstolen skulle gora en avvéigning mellan
allménpreventiva skél och individualpreventiva skil. I princip kunde det
sdgas att allménprevention talar for straff - d.v.s. fangelse och boter - medan
individualprevention talar for annan pafoljd. Detta marktes tydligt avseende
villkorlig dom och skyddstillsyn. Fér en anvéndning av dessa pafoljder
kravdes att vissa individualpreventiva omstédndigheter var uppfyllda. De
individualpreventiva skél som talade for andra pafoljder én straff kunde
dock uttrumfas av allménprevention, och da blev det aktuellt f6r domstolen
att gora en straffmédtning. Det utvecklades snart en praxis som innebar att f6r
vissa typer av brott, t. ex. rattfylleri, utmittes regelméssigt korta
fangelsestraff.*’ (Lagstiftaren angav allts att en pafoljd, vilken fran
behandlingssynpunkt var mest ldmplig, ibland skulle fa sta tillbaka for ett
fangelsestraff p.g.a. allminpreventiva skil. Detta faktum har tolkats som att
lagstiftarens vilja var allménpreventivt orienterad. Pafoljdsbestdmningens

27S0U 1956:55, s. 426-427.

* Victor, Dag: Péfoljdsbestamningen i ett differentierat pafoljdssystem”. I: SVIT 1999, s.
133.

2 S0U 1986:14, s. 416.
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ideologiska grund var, enligt denna &sikt, ej behandlingstanken utan
allminpreventionen.)>’

I propositionen angavs dven att ibland kunde en pafoljd, som ur ett
individualpreventivt perspektiv var den mest lampliga, framsta som alltfor
ingdende med hénsyn tagen till det begangna brottet, och dérfor skulle denna
ej démas ut.”!

Detta uttalande anger att en viss proportionalitet méste foreligga mellan
brottet och straffet trots att det senare skulle bestimmas utifréan ett
individualpreventivt synsétt.

BrB 1:7 berérde endast pafoljdsvalet. Straffmétningen skulle, enligt
forarbetena, utforas enligt den praxis som utvecklats innan brottsbalkens
ikrafttridande. Detta innebar att boter och straff skulle utmatas
huvudsakligen efter brottets svarhet.*?

Straffméatningen byggde redan vid brottsbalkens inférande pa
proportionalitetsprincipen. Uttalanden gjorda i propositionen anger att detta
forhallande dven skulle gilla efter brottsbalkens ikrafttrddande. Detta
faktum kom att std 1 motsatsforhéllande till den allménna bild av
brottsbalken som skapades pa 1970-talet, da behandlingsideologin
forkastades.>

Under denna uppgorelse hiavdades att fa landers straffsystem hade blivit
praglade av behandlingstanken 1 sé stor utstrackning som det svenska. Detta
pastaende fick dock inte std oemotsagt. Ulla Bondeson pépekade att for
majoriteten av brott stannar pafoljden vid boter, och i dessa fall gors en
straffmétning. Vid straffmitningen var utgangspunkten gérningens
svarighet, och p.g.a. detta kom proportionalitetsprincipen att fa stor
betydelse for pafoljdsbestamningen redan fore 1989. Detta géllde dven for
en stor del av fangelsestraffen, dar straffets lingd regelméssigt bestdmdes
utifrén brottets svarhet.**

Behandlingsideologin kan ségas vara den dominerande ideologin bakom
brottsbalken, men det finns dven i dess pafoljdsbestdmning spar av ett
proportionalitetstinkande. Ett exempel dr den ovan beskrivna
straffmétningen, som endast marginellt kom att paverkas av
behandlingsideologin. Respekten for proportionalitetsprincipen skulle dven,
enligt redovisade uttalande 1 1962 ars proposition, sétta stopp for vissa
atgirder som visserligen kunde motiveras individualpreventivt, men som i
forhallande till brottet framstod som alltfor ingripande. Brottsbalkens

30 Sitte, Catharina: "Straffvirdebegreppet”™: I: JT 1994-95, s. 699.

3! Prop. 1962:10, s. 66.

32 Prop. 1962:10, s. 62-63.

¥8e2.3.2.

3 Bondeson, Ulla: *Nyklassisk straffilosofi och reformpolitik”. I: Straff och rdttfirdighet -
ny nordisk debatt Lund 1980, s. 100.
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ursprungliga pafoljdsbestimning paverkades dven 1 stor utstrackning av
allmé@npreventiva hinsynstaganden.

2.3 Nyklassicism

2.3.1 Idéhistorisk bakgrund

Den ideologi som hir ska presenteras har ibland kallats nyklassisk. En annan
bendmning, som anvénds 1 den anglosachsiska litteraturen, ar ”just desert” -
pa svenska ungefar “rattvist fortjdnat”. I denna uppsats anvdnds dock termen
“nyklassicism”. Upprinnelsen till denna term é&r att det ansags finnas en viss
likhet mellan denna ideologi och den som brukar bendmnas klassisk, och
darfor ska nagra av denna, senast ndmnda, teoris viktigaste ingredienser
presenteras.

Den klassiska straffrittsideologin vixte fram under den andra hilften av
1800-talet, och var delvis en produkt av upplysningens idéer. Upplysningens
forfattare och filosofer - sdsom Voltaire, i fallet med hugenotten Jean Calas -
engagerade sig i1 enskilda fall, och visade pa orittvisan i straffsystemets
struktur. Med skriften ’Sur la tolérance” spred Voltaire idéerna om ett nytt,
mer humant straffsystem. Dessa tankar paverkade den norditalienske
markisen Cesare Beccaria och inspirerade honom att skriva ”Dei delitti e
delle pene™> som utkom anonymt 1764.%°

I denna skrift kritiserade Beccaria den dévarande tillimpningen av
straffrétten som, enligt hans synsitt, utgjorde ett overgrepp pa medborgarna.
Kritiken grundade sig pa liran om samhaéllsfordraget. Enligt Beccaria hade
ett avtal mellan hérskaren och varje enskild ménniska uppstatt i och med
samhallsbildandet. Den enskilde hade 6verlamnat en del av sin frihet till en
suverdn ledare, vilken skulle, sésom motprestation, erbjuda sdkerhet for
medborgarna. Den 6verldmnade frihetsenheten var den minsta méjliga, och
var endast sd stor att ett minimum av sdkerhet kunde dstadkommas. Denna
minsta enhet bildade en yttre grians for bestraffningsmakten. Kérnan 1
resonemanget var att medborgarna inte var utlimnade till tyrannens nad,
utan hade en filosofisk ritt till rittvis bestraffning.”’

Konsekvensen av denna argumentering &r att endast den lagstiftare vilken
representerar hela det samhélle som tillkommit genom fordraget dger
befogenhet att stifta lagar. Harskaren kan endast stifta allménna lagar.
Lagarna ska vara skrivna och domstolen ska tillampa dem efter dess

3% »0Om brott och straff”.

3% Hithén, Lund 1990, s. 42.

37 Beccaria, Cesare: ”Dei delitti e delle pene. Om brott och straff”’, Stockholm/Rom 1977, s.
33.
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bokstav. Detta for att forhindra att samma brott bestraffas olika vid olika
tillfillen.*®

I Beccarias skrift kan alltsa froet till en legalitetsprincip sparas.

Beccaria foresprakade att straffratten skulle bygga pa
proportionalitetsprincipen. Avsikten var att forebygga brott. Hans
resonemang gick ut pa att om ménniskor 6ver huvud taget ska bega brott sa
ar det battre att de begar lindrigare brott dn allvarligare. Grunden f6r denna
argumentering &r en tro att den kriminelle handlar rationellt nir han “viljer”
vilken brottslig gidrning som ska foretas. Beccaria ansag att en straffritt som
ej ar byggd pa proportionalitetsprincipen kommer att skapa negativa stimuli:
den brottslige kan lika gdrna begd mord som misshandel. Motivet bakom
“Beccarias proportionalitetsprincip” 4r allménprevention.*’

Ur denna allminna kritik, vilken vidareutvecklades och gjordes mer
anpassad for straffrdtten av bl.a. Anselm von Feuerbach och C. J. A.
Mittermaier, véxte en teori fram som av senare straffrittsideologer skulle
betecknas som den klassiska straffrittsskolan. De principer som ansetts vara
centrala for denna skolbildning &r:*

1) Egalitets- eller likhetsprincipen - lika brott ska behandlas med lika straff.

2) Proportionalitetsprincipen - ett brott ska bestraffas i proportion till
brottets svarhetsgrad.

3) Legalitetsprincipen - en handling ska vara definierad som brott 1 en
straffrittslig lag.

En straffbestimning vars utgdngspunkt &r den brottsliga garningens svarhet
behdver straff som &r relativt enkla att gradera 1 svarhetshianseende. Boter
och fangelse dr sddana straff. Straffvérdet kan vid dessa straff ges uttryck 1
kvantiteter av forlust av frihet eller pengar.*’

Boter och fangelse kom ocksa, efterhand som den klassiska straffréttens

idéer vann allt mer gehor, att anvindas 1 hogre grad dn de gamla kropps- och
skamstraffen.*

2.3.2 Nyklassicism i Norden

I slutet av 1970-talet presenterades i respektive Danmark, Finland, Norge
och Sverige fyra centrala kriminalpolitiska utredningar.”> Gemensamt for

3 Beccaria, Stockholm/Rom 1977, s. 35-40.

%% von Hirsch, Andrew: ”Nyklassicism, proportionalitet och straffets grunder”. I: NTfK
1982, s. 98.

%0 Hithén, Lund 1990, s. 61-62.

*! Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 108.

* Victor, Dag: "Pafoljdsbestimning i ett differentierat pafoljdssystem”. I: SVIT 1999, s.
137.
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dessa utredningar var den helhetssyn pé straffsystemet som redovisades,
samt den skarpa kritik som riktades mot det davarande
behandlingsideologiska straffsystemet.**

Mot den behandlingsinriktade straffritten stéllde utredningarna ett forslag
om en ny straffrétt dar pafoljdsbestamningen byggde pa
proportionalitetsprincipen. I utredningarna betonades att straffrétten ater
skulle utga fran den kriminella handlingen.*

I den finska och svenska utredningen foreslogs, for att tillgodose
ovanstiende krav, en forsiktig uppvérdering av de allmidnpreventiva
argumentens betydelse. Den norska utredningen hénvisade istéllet till allmén
moral och rittfardighet, medan den danska teg i denna principiella fraga.*®

Dessa nordiska utredningar var resultatet av en debatt som borjade runt
mitten pa 1960-talet. I Sverige kan 1965 anges som startpunkt for debatten.
Detta ar hade brottsbalken trétt i kraft och 1 denna angavs malet med de
enskilda straffen vara den domdes ateranpassning till samhéllet. Denna
uttalade malséttning ledde till att kritikerna kunde klandra systemet genom
att hivda att verklighetens kriminalvard inte levde upp till lagtextens mal,
och att den vard som patvingades de domda antingen var obefintlig eller
resultatlds. I Sverige bildades 1966, i samband med den s.k. tjyvriksdagen,
KRUM - Riksforbundet for kriminalvardens humanisering. KRUM:s
grundare bestod av ett hundratal personer, bland dessa fanns socialarbetare,
jurister och journalister, men dven f.d. fingar. Gemensamt for dessa
manniskor var ett djupt missndje med den ddvarande kriminalvarden.
KRUM bérjade med att kritisera systemet utifrdn behandlingsideologins
premisser, men i borjan pa 1970-talet formulerade foreningen krav pé att
den individualpreventiva grunden for straffsystemet helt maste overges.
Under 1960- och 1970-talet blev KRUM f{06rebild {for liknande
organisationer i Norden.*’

Den réttsdogmatiska debatten startade med en bok om alkoholistvarden av
den norske professorn Nils Christie. I denna visade han att bakom orden om
vard ofta 1ag frihetsberdvande péd obestdmd tid, och den stora fragan blev -
sedan liknande resonemang applicerats pa vanliga” fangar - hur det
egentligen stod till med rittsdkerheten i Nordens kriminalvérd. Kritiska
roster hdvdade vikten av att se bakom lagtextens och domslutets ord om

* Finland: Straffrittskommitténs betinkande (1976:72). Danmark: Alternativer til
frihedstraf - et debatoplaeg (detaenkning nr. 806/1977). Norge: Stirtingsmelding nr. 104
(1977-78) Om kriminalpolitikken. Sverige: Nytt straffsystem, BRA rapport (1977:7).

* Nisberg, Monica: "Fyra nordiska betinkanden”. I: Straff och rittfirdighet - ny nordisk
debatt Lund 1980, s. 25-27.

* Heckscher, Sten: ”Kriminalpolitik och humanitet”. I: Straff och rittféirdighet - ny nordisk
debatt Lund 1980, s. 145.

% Nisberg, Monica: “Fyra nordiska betinkanden”. I: Straff och rittfirdighet - ny nordisk
debatt Lund 1980, s. 27.

" Tham, Henrik: Fran KRUM till inkapacitering”. I: Kriminalitet och frihet Boras 1989, s.
73.
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vard och behandling. Istéllet skulle utgangspunkten vara hur verkligheten
gestaltade sig for de domda.*®

Kritiken mot behandlingsideologin fick dven néring av det faktum att olika
undersokningar tycktes visa att behandlingsideologins péafoljder, 1 jamforelse
med de4 ;[raditionella straffen, inte skiljde sig 1 verkningar betrdffande aterfall
1 brott.

Kort sagt kritiserades behandlingsideologins individualiserade regler
avseende pafoljderna och pafoljdsvalet p.g.a. att de ej var effektiva; de
domda aterfoll 1 brott 1 ungefar samma utstrackning som under den mer
“klassiska” versionen av straffritten. Behandlingsideologins belackare ansdg
att det med hinsyn till behandlingens bristande effekt, samt svarigheten for
domstolen att stilla ritt prognos, var sérskilt rittsosdkert med tidsobestdmda
pafoljder.

Brottsbalkens tva kvarvarande tidsobestdmda pafoljder, ungdomsfiangelse
och internering, avskaffades ocksé redan 1980 respektive 1981.%°

Denna kritik, som kom dels fran de egna leden och dels fran andra delar av
samhdllet bidrog till utredningarnas kritiska instillning gentemot den
radande kriminalpolitiken.

2.3.3 Grundprinciper

Inom nyklassicismen &r det av yttersta vikt att skilja mellan olika nivaer i
straffsystemet. De olika straffréttsideologierna anses ha olika betydelse
beroende pé vilken nivd man befinner sig.

Ett straffsystem kan siéigas ha foljande struktur:’'

1) Kriminalisering
2) Adémandet av straff
3) Verkstéllighet av straff

Vilka gérningar som dr att anse sdsom brott och hur ett dylikt beslut kan
motiveras dr i det moderna vésterlindska samhéllet en fraga for lagstiftaren.
Ett straff ddoms nir ndgon begatt en kriminaliserad handling. Utdémandet
av ett konkret straff dr en frdga for domstolarna. Att domens ord blir
verklighet for den domde &r en friga for de verkstdllande myndigheterna.

* Anttila, Inkeri: "Konservativ och radikal kriminalpolitik i Norden”. I: NTfK 1967, s. 240.
* Takala, Hannu: "Varfor har det blivit aktuellt att diskutera straffsystemets ndamal”. I:
Straff och rdttfdrdighet - ny nordisk debatt Lund 1980, s. 183.

>0 Prop. 1980/81:76, s. 57-59.

>! Jareborg, Uppsala 1992, s. 136.
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Bakom denna allmént beskrivna bild av straffsystemets uppbyggnad finns
personer, fysiska eller fiktiva (t. ex. lagstiftaren). Dessa personer ska utfora
kriminaliseringen, &domandet och verkstilligheten.

Det institutionaliserade svaret pa fragan varfor dessa personer ska foreta
namnda gérningar har 1 en artikel fran 1985 undersokts av Jareborg.
Kriminalisering sker for att undertrycka vissa giarningar. En kriminalisering
innebar ett villkorat hot om straff. Allménpreventionen ar darfor
begreppsligt inbyggd i straffsystemet. En person doms for att han/hon har
begitt en straffbar gdrning (vedergéllning), och verkstillighet sker for att det
finns en dom pé det.>

Genom att kriminalisera en girning hotar lagstiftaren med straff. En
grundldggande fraga dr da om detta hot ska vara differentierat eller inte.
Eftersom skuldprincipen ér straffsystemets grund riktar sig strafthotet endast
till de personer som ar moraliskt ansvariga for sitt handlande, de ska alltsa
ha haft tillfdlle och férmaga att folja lagen. En differentiering av strafthotet
for olika garningstyper kan motiveras utifran behovet av allménprevention:
Vissa girningar ar sa utbredda och oonskade att lagstiftaren méste hota med
mer straff for dessa dn for andra. Strafthotets “styrka” kan ockséd bestimmas
utifran brottets svarighetsgrad. Svérighetsgraderingen ska da utgé fran
vikten av det vdrde som krinkts genom brottet. Denna anledning till en
gradering av straffhotet foresprakades av nyklassicismens foretridare.”

Strafthotet ar inte bara ett hot om en pldgsam foljd for den som utfér den
beskrivna handlingen, utan straffhotet &r ocksa ett officiellt uttryck for hur
negativt olika gérningar vérderas. Detta foljer av att strafthotet endast riktas
mot de som kan hallas moraliskt ansvariga for sina handlingar, och att de
olika straffbuden uttrycker en virdering av hur forkastlig (det abstrakta
straffvédrdet) den aktuella gdrningstypen ér. En brottskatalog beskriver ett
graderat fordomande av brottslingar. Detta kan sdgas vara
kriminaliseringens symbolfunktion. Denna funktion jaimte den
bakomliggande mer traditionellt avskriackande allmdnpreventionen ar
kriminaliseringens syfte.”*

En f6]jd av kriminaliseringens symbolfunktion &r att alla gdrningstyper som
ar lika skadliga, farliga, eller allmént forkastliga som de som redan ar
“brottstyper” ska kriminaliseras, och forses med straffskalor. Detta ska ske
for att tillgodose den etiska principen att likvirdiga fall ska behandlas lika.>

Pé lagstiftningsnivén efterstrivas alltsa dels proportionalitet mellan en
girningstyps bestraffningsvirde och dess straffsats och dels ekvivalens, sa

>2 Jareborg, Nils: “Straffets syften och berittigande”. I: TfR 1985, s. 2-3.

>3 Jareborg, Nils: “Straffets syften och berittigande”. I: TfR 1985, s. 6-7

>4 Jareborg, Nils: ”Straffets syften och beréttigande”. I: TfR 1985, s. 8-9.

> von Hirsch, Andrew & Jareborg, Nils: “’Straff och proportionalitet”. I: NTfK 1987, s.
311.
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att gdrningstyper med samma bestraffningsvérde tilldelas likartade
straffskalor.

Jareborg dvergér nu till den betydligt svérare fragan om hur, alltsa pa vilket
sétt, domstolen bor doma ut straff. Ett rimligt svar pa denna fréga ar att
domstolen ska utforma en straffbestimning som forhindrar att den domde
aterfaller i brott, d.v.s. individualprevention. For detta &ndamal finns det
olika metoder. En gdrningsman kan forhindras frén att aterfalla genom
varning, behandling eller inkapacitering.’® Detta synsitt passar ej ihop med
den nyklassiska uppfattningen att domstolens uppgift ér att vedergilla
brottet. Méttet av vedergillning blir, om individualpreventiva hdnsyn tas pa
domsniva, beroende pa den tilltalades behov av varning, behandling eller
oskadliggorande. Enligt Jareborg visar detta resonemang pa det betdnkliga i
att lata individualpreventiva bedomningar inverka pa det enskilda fallet. Om
man inte betraktar samspelet mellan kriminaliseringsnivéan och domsnivan
som en helhet finns det dock inget rationellt alternativ till
individualprevention som grund for straffbestimningen.’’

2.3.4 Kriterier for straffbestimningen

En rationell domare kan, enligt Jareborg, konstatera att budskapet fran
lagstiftaren &r att olika gérningar har olika straffvérde och eftersom alla
brottslingar dr moraliskt ansvariga for sina gérningar dr de &dven vérda
klander. Varfor ska inte dven detta gélla pd domsniva? Trots att tva
garningar faller under ett och samma straffbud kan de vara att anse som
olika svara. Hér uppenbarar sig plotsligt ett rationellt alternativ till en
straffbestimning som utgér ifran individualprevention. Vedergéllningen
skall vara proportionell till brottets svarhet. Pa detta sétt fir domen samma
funktion som strafthotet. En dom uttalar inte bara att den aktuella gérningen
ar forkastlig utan den beskriver dven hur klandervird den ér.”®

Vedergéllningens storlek ska bestimmas utifran proportionalitetsprincipen. I
en nyklassisk straffbestdmning &r en garnings konkreta straftvirde centralt.

(Att lagstiftaren infor allménna regler om straffbestdmningen strider inte
mot att det &r domstolens uppgift att vedergélla brott. Inférandet av sddana
regler dr en forutséttning for att systemet ska bli enhetligt. Med andra ord
kommer ungefar samma omstidndigheter att anses vara forsvarande eller
formildrande vid faststidllandet av det konkreta straf’fvéirdet.)59

Sammanfattningsvis kan grunden for en nyklassisk straffbestimning anges i
tva principer: Proportionalitetsprincipen och egalitetsprincipen. (Den senare
foljer av den forsta.) Det dr ocksa dessa tva principer som forbinder den

56

Se2.2.1.
°7 Jareborg, Nils: “Straffets syften och berittigande”. I: TfR 1985, s. 5.
> Jareborg, Nils: ”Straffets syften och berittigande”. I: TfR 1985, s. 10.
> Jareborg, Nils: ”Straffets syften och berittigande”. I: TfR 1985, s. 8.
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nyklassiska straffrétten med den klassiska. (Att marka dr dock att den
proportionalitetsprincip som foresprakades av Beccaria, och som kan anses
motsvara nyklassicismens abstrakta straffviarde, motiverades utifrén
allménprevention. Nyklassicismens abstrakta sdvil som konkreta
straffvirdebedomning ska 1 stillet ske utifran brottstypens respektive
brottets svarhet.)

2.4 Allmanprevention

2.4.1 Idéhistorisk bakgrund

Syftet med straffritten dr enligt ett allmdnpreventivt synsétt att
bestraffningen av enskilda brottslingar skall avhalla andra
samhillsmedborgare fran att begé brott. Medeltidens grymma, offentliga
avrittningar motiverades ofta utifran pastaendet om att de avskrackte
allménheten fran att begé brott. Denna form av allmidnprevention bendmns
omedelbar avskrackning, och har 1 dagens vésterlindska samhille spelat ut
sin roll. Enligt teorin om medelbar avskrackning dr det inte sjdlva
verkstilligheten av straffet som avskracker 1 sig, utan det latenta hot som
straffbudet riktar mot varje enskild person som begar det beskrivna brottet.®’

Om upplysningstidens filosofer med allménprevention framst avsdg den
avskriackning fran brott som en rationell person borde kdnna da hon blev
vittne till en avréttning eller fick underrittelse om att ett visst brott
bestraffades med ett livslangt fangelsestraff, sa har deras sentida arvingar,
t.ex. Jareborg, mer inriktat sig pa den medelbara avskriackning samt den
moralbildande effekt ett straffbud antas ha. Ett straffbud antas ha en
normgivande effekt, och genom sin blotta existens befdsta eller fordndra den
gemensamma uppfattningen om ritt och fel.*!

2.4.2 Allménprevention i Norden

I Norden har tankarna om allménprevention framst forts fram av den norske
professorn Johs. Andenaes som var verksam vid Oslo universitet. Han
bdrjade att intressera sig for allménprevention som grund for ett straffsystem
strax efter andra vérldskriget. Startpunkten var en motvilja och en
uppgorelse med tanken pé straffets funktion sdsom vedergéllande och
forsonande.”

De allménpreventiva tankegangarna upplevde nagot av en rendssans efter
behandlingsideologins dod 1 slutet pa sjuttiotalet. Christie menade att dessa
idéer banade vig for de nyklassicistiska teorierna. Detta var en f6ljd av att
de allménpreventiva teorierna i jimforelse med behandlingsideologin hade

% Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 75.
5! Andenaes, Johs.: "Straff, almenprevensjon og kriminalpolitikk” Kristiansand 1990 s. 47.
®* Andenaes, Kristiansand 1990, s. 8.
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en helt skild instillning till straffets syfte. Behandlingsideologin hdmtade sin
terminologi och sin inre réttfardighet frin medicinens omrade, och p.g.a.
detta forsvann fragan om straffets moraliska natur fran debatten. Samhéllets
ratt att pafora en enskild ett lidande sdgs som en del av en behandling, vars
syfte var tillrdcklig anledning for réttssystemets bestraffningsratt. Nar denna
ideologi tynade bort - delvis som en f6ljd av Christies och andra
straffrittsdogmatikers kritik - kvarstod den urgamla uppfattningen om vad
ett straff dr, d.v.s. nagot som ska orsaka ett lidande. Detta lidande ar dock
enligt de allménpreventiva idéerna endast ett medel, mélet ma vara
avskrickning eller moralbildande, men det viktiga med allménpreventionens
aterkomst 1 den straffréttsideologiska debatten var, enligt Christie, att den ¢j
dolde straffets egentliga syfte.*®

Andenaes anser att straffen verkar allménpreventivt genom att vara dels
avskrickande, dels moralskapande, men dven genom att de atlyds
vanemissigt av det stora flertalet.**

2.4.3 Grundprinciper

Andenaes ndmner tvd exempel pé hur allménprevention kan verka. Det
forsta beror rattfylleribrottets stranga straffsats, och hur detta till viss del har
bidragit till en &ndrad syn pa bilkdrning och alkohol. Det andra exemplet har
han hamtat frdn ockupationstiden, dér den stranga tyska armédisciplinen
bidrog till att de tyska soldaterna avstod fran att bega plundringsbrott och
véldtdkter. I det sistndmnda exemplet anser han att en ockupationsarmé kan
fungera som ett samhélle i sig sjdlvt, med egna lagar och etiska normer.
Utifrén dessa exempel drar han slutsatsen - vilken han bendmner sdsom en
huvudregel med manga undantag - att samhéllets allménpreventiva
verkningar okar ju strangare ett brott bestraffas. Till denna slutsats ldgger
han tva reservationer. I en bedomning av allmédnpreventionens effekt ar det
avgorande inte lagens ord eller domstolarnas faktiska praxis utan, vare sig
denna uppfattning &r riktig eller oriktig, allmidnhetens uppfattning om hur ett
brott bestraffas. Dessutom maéste ett straff nagorlunda stimma 6verens med
allménhetens kinsla for vad som ér en riktig bestraffning.®’

Det allmdnpreventiva syftet med ett straffsystem &r for Andenaes det
viktiga, och straffet i det konkreta fallet, pA domsnivan, dr ’bara” avsett att
visa allvaret som vilar bakom lagstiftarens ord.*

63 Christie, Nils: ”Pinans grénser” Stockholm 1982, s. 29-30.
6 Andenaes, Kristiansand 1990, s. 26.

6 Andenaes, Kristiansand 1990, s. 65-69.

6 Andenaes, Kristiansand 1990, s. 13.
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2.4.4 Kriterier for straffbestimningen

Brottets svarhet &r irrelevant for en straftbestimning som utgar fran
allménpreventiva hinsyn. Att straffa olika grupper av manniskor olika hart
skulle &ven kunna accepteras, om detta kan réttfardigas utifran de olika
gruppernas behov av allménprevention.®”’

Andenaes anser dock att allménpreventiva argument kan bli besvirliga nér
de ska anvindas for att bestdmma ett straff i ett konkret, enskilt fall. Som
exempel ndmner han det réttsliga efterspelet till ett uppmérksammat
misshandelsfall med rasistiska motiv. Brottet skedde i London 1958, och
domstolen frdngick den praxis som normalt brukade utdomas i dessa fall,
och domde de unga lagdvertradarna till langa fangelsestraff. Andenaes anfor
att &ven om domarna hade en allménpreventiv verkan, och pa sa sétt
medforde att brott med rasistiska motiv minskade sé& fanns det ndgot etiskt
beténkligt i situationen. Dessa etiska beténkligheter skulle 6ka i styrka om
domaren i en ténkt situation vdgde in hur stor genomslagskraft ett enskilt
domslut hade, och lét detta métt av publicitet, bli avgorande for
straffbestéimningen.68

Diaremot anser Andenaes att allmédnpreventiva hinsyn ska beaktas nér den
ordinarie straffnivan for olika brott och brottstyper ska bestimmas. Det han
véinder sig mot dr endast s.k. exemplary sentences; d.v.s. uppméarksammade
fall som doms hardare 4n normal praxis med syfte att avskrdcka allmanheten
frén att begé liknande girningar.®

2.5 Inkapacitering

2.5.1 Idéhistorisk bakgrund

Straffrittsliga sanktioner som syftar till att oskadliggora den domde brukar
anses vara individualpreventivt motiverade. Enligt von Liszts straffsystem
skulle samhéllet ha mdjlighet att internera de kriminella som ansdgs vara
oforbitterliga, och for vilka det ej fanns ndgon adekvat behandling. De
svenska pédfoljderna forvaring och internering som inférdes under
behandlingsideologins storhetstid motiverades utifran en teori om
inkapacitering. Vid inkapacitering dr det samhéllsskyddet som &r det
centrala.

I borjan pa 1980-talet borjade intresset for undersdkningar om
fangelsestraffets oskadliggorande effekt 6ka. Ett liknande intresse hade
redan véckts 1 USA. Det nymornade intresset ses ofta, ndgot paradoxalt, som
en foljd av att tilltron till behandlingsideologins rehabiliteringseffekter

%7 Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 83.
% Andenaes, Kristiansand 1990, s. 82-83.
% Andenaes, Johs.: "Nyklassisisme”. I: NTfK 1988, s. 46.
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minskade. De effekter som kunde uppnas genom allméinpreventiva atgirder
var svéra att bestimma, medan inkapaciteringseffekterna hade den fordelen
att de var relativt enkla att berdkna.”

2.5.2 Inkapaciteringsteorier i Norden

I sin bok fran 1987, ”Kan fiangelse forsvaras?”, undersoker Mathiesen hur,
och om, fingelsestraffets fortlevnad kan motiveras. Detta gér han genom att
analysera institutet utifrén olika straffrittsideologiska synvinklar.”!

I ett kapitel tar han upp teorin om inkapacitering eller oskadliggorande, som
han foredrar att bendmna den. Som omnédmnts ovan gér idén i stort ut pa att
om man lyckas oskadliggora ett fital aterfallsforbrytare, s& kommer
brottsligheten som helhet att minska radikalt.’”

Teorin och termen kommer frdn USA, och véxte sig stark i mitten pa
sjuttiotalet. En amerikansk foretrddare for denna inriktning dr James Q
Wilson, som hidvdade i sin bok, ”Thinking about crime”, fran 1975 att
antalet ran skulle kunna sinkas med 20 procent om samhéllet inriktade sina
resurser pa terfallsbrottslingarna.”

En skiljelinje kan dras mellan kollektiv respektive selektiv inkapacitering.
Selektiv inkapacitering bygger pa att man genom individuella prognoser
forsoker utskilja de personer som kommer att bli kriminellt hogaktiva. Dessa
personer doms till 1dnga fangelsestraff, medan de som faller utanfér denna
grupp, d.v.s. de som tillhor lagriskgruppen kan erhélla en kortare pafoljd
eller inget frihetsberdvande alls. Pa detta sitt utnyttjas fingelsestraffet mer
effektivt. Kollektiv inkapacitering forverkligas genom att en viss kategori
av brottslingar, t.ex. personer som dterfallit i brott, doms langa
fangelsestraff. Inga forsok gors att genom prognoser forutse exakt vilka som
ar hogriskpersoner, utan gruppen betraktas sasom ett kollektiv.”

Detta system kritiserades av Mathiesen, som ansdg att inkapaciteringsteorin
har tvé inbyggda fel. For det forsta kommer personer som inte klassas som
hogriskforbrytare att bega nya brott - s.k. falska negativa - och dels kommer
systemet medfora att ménniskor som aldrig skulle dterfalla i brott sitter
inlasta - s.k. falska positiva

(Ett exempel pa det 6kade nordiska intresset for inkapaciteringsteorier i
bdrjan pa nittiotalet &r att Brottsforebyggande radet 1990 publicerade en
rapport angdende den svenska inkapaciteringseffekten avseende vissa

7% Andersson, Jan: ”Kriminella karridrer och pafoljdsval” Stockholm 1991, s. 4.
7! Mathiesen, Thomas: ”Kan fingelse forsvaras?” Goteborg 1988, s. 10.

7 Mathiesen, Goteborg 1988, s. 34-54.

3 Mathiesen, Goteborg 1988, s. 34-35.

™ Andersson, Stockholm 1991, s. 5-6.
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utvalda brott. Rapporten undersokte hur inférandet 1983 av 1% -
tidsfrigivningen inverkade p4 brottsligheten.)”

2.5.3 Kiriterier for straffbestimningen

Inkapaciteringsteorierna riktar in sig pé att fysiskt forhindra kroniska
aterfallsforbrytare fran att begé brott. Teorin &r med andra ord inte
allméngiltig.

Det centrala for straffbestimningen blir att urskilja hogriskgruppen. Detta
kan ske generellt eller genom att en dvervéigning sker i det enskilda fallet,
allt beroende pa om man tillimpar en kollektiv eller selektiv variant av
inkapaciteringsteorin.

> BRA 1990:7, s. 5.
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3 En ny pafoljdsbestamning

3.1 Inledning

I detta kapitel kommer framvéxten av en ny pafoljdsbestdmning att berdras.
Avsnittet dr tidnkt att vara overskadligt och avsikten ér att undersoka vilken
ideologisk grund paféljdsbestimningen har/hade i de olika utredningarna
och propositionerna. Syftet &r alltsa att redovisa vilken roll de 1 kapitel 2
presenterade straffrittsideologierna tillméttes 1 utredningar och propositioner
som har haft betydelse for pafoljdsbestamningen. Tyngdpunkten ligger pa
forarbetena till pafoljdsreformen 1989, men utvecklingen efter denna reform
kommer dven att beréras, om &n ej speciellt ingdende.

I detta kapitel och 1 det foljande frangas foregaende kapitels terminologi och
termen “straff” anvénds i1 den juridisk-teknisk ritta meningen, d.v.s. endast
fangelse och boter asyftas.

3.2 Nytt straffsystem — idéer och férslag (BRA-
rapport 1977:7)

3.2.1 Bakgrund

“Nytt straffsystem” presenterades 1977, och kom i efterhand att betraktas
som startpunkten for den straffrittsideologiska omdaning av
pafoljdsbestamningen som infordes tolv ar senare genom reformen 1989.
Debatten som foljde i "Nytt straffsystems” kolvatten ledde fram till
tillséttandet av tva statliga utredningar varav den ena,
fangelsestraffkommitténs betdnkande (SOU 1986:13-15), lades till grund for
pafoljdsreformen.

Rapporten kritiserade ideologin bakom brottsbalkens ddvarande
pafoljdsbestamning, och visade pa ett nytt forhdllningssatt ddr gdrningen
ater var det centrala for den straffrattsliga sanktionsbestimningen. Denna
omsvéngning var dock inte en isolerad svensk hindelse, utan ungefar
samtidigt skedde en liknande utveckling i Danmark, Norge och Finland.”®

Detta foranledde den finlédndska straffrattsvetaren Inkeri Anttila - i en
kommentar i SVJT till ”Nytt straffsystem” - att undra om denna
omsvingning “l4g i luften” 1 de nordiska ldnderna. Hon papekade dven att
denna gang - till skillnad fran nér straffrattsreformer motiverades utifran
behandlingsideologin - verkade reformvindarna blasa fran dster. Samma ér
som BRA-rapporten presenterades i Sverige, 1977, lades nimligen ett

% Senot43s. 17.
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principforslag om en total reform av strafflagstiftningen fram 1 Finland. De
forslag som aterfanns 1 denna finldndska inlaga var mer utforligt beskrivna
an de idéer man kunde finna i det svenska “debattinldgget”. I Finland hade
dven vissa av dessa nyklassiska idéer forverkligats; ett exempel dr inforandet
av allr7171:'inna regler for straffmdtning 1 den finska straffratten. Detta skedde
1976.

Den “nyklassiska rorelsen” var alltsa, som dven berorts 1 foregaende kapitel,
i mangt och mycket en nordisk foreteelse. Detta mirks tydligt i BRA-
rapporten, som dgnade ett helt kapitel at den nordiska rittsutvecklingen
inom detta omrade.”

I forordet, forfattat av Per Jermsten och Sten Heckscher, anges att det
overgripande syftet med rapporten var att vicka en bred samhillsdebatt om
pafoljdssystemets utformning. Rapporten innehaller darfor inga slutliga
forslag, men ddremot angavs nagra konkreta riktlinjer for ett nytt
straffsystem.

3.2.2 Straffrittsideologierna och paféljdsbestimningen

I avsnittet 2.2.3 ”Behandlingsideologin och 1965 érs brottsbalk” beskrivs
vilka kriterier som géllde for pafoljdsbestimning innan reformen 1989.
Domstolen skulle i varje enskilt fall géra en avvigning mellan
individualpreventiva skél och allmanpreventiva skil. Detta system
forkastades i BRA-rapporten. I den hivdades den nyklassiska uppfattningen
att allmanprevention och individualprevention verkar pé olika nivéer i
straffsystemet, och att en sédan sammanblandning av dessa argument pa
domsnivédn som skett i och med inférandet av BrB 1:7 hade varit bade
olycklig och oldmplig. Arbetsgruppen ansdg att syftet bakom varje
kriminalisering alltid &r allmanprevention.

Gruppen menade att pafoljdsbestimningen borde ske enligt de kriterier som
anvindes avseende straffmédtningen; d.v.s. systemet borde bli mer
garningsorienterat. Den enskilda gérningens straffvirde och kravet pa
proportionalitet mellan brott och straff borde fa mer inflytande vid
pafoljdsbestamningen. Den nddvéndiga grunden for sddana regler ar vél
definierade straffskalor i de enskilda straffbuden samt bestdmda regler
avseende pafoljdernas inbordes stranghet. For att sékerstilla denna
onskvirda princip om proportionalitet mellan brott och straff ansig
arbetsgr;gl(l)ppen att allménna lagregler for pafoljdsbestdmningen borde
inforas.

77 Anttila, Inkeri: ”Nytt straffsystem”. I: SVIT 1978, s. 123.
" BRA 1977:7, s. 88-196.

" BRA 1977:7, s. 400-404.

% BRA 1977:7, s. 403-407.
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I BRA-rapporten konstaterades vidare att utformningen av den davarande
pafoljdsbestamningen hade praglats av individualpreventiva argument och
detta hade skett pa bekostnad av gérningsorienterade och tillbakablickande
kriterier. Arbetsgruppen ansag att detta medforde risker fran
rattssdkerhetssynpunkt. Individualpreventiva hdnsyn eller med andra ord den
domdes behov av behandling borde enligt BRA-rapporten ej fa inverka pa
pafoljdsbestamningen.®’

Inkapaciteringsteorin anses i1 rapporten vara moraliskt betinklig, eftersom
man straffar minniskor inte for vad de gjort, utan for vad man tror de ska
gora, d.v.s. huruvida de ir terfallsbenigna eller inte.*

3.3 Paféljd for brott (SOU 1986:13-15)

3.3.1 Bakgrund

Féangelsestraffkommittén (FSK) ldamnade sitt betdnkande 1986, Pafoljd for
brott. Det bestod av tre delar: lagtextsamling, huvudbetinkande samt
bilagor. Betédnkandet inneholl dels en Gversyn av straffskalorna, dels ett
forslag om allménna regler for pafoljdsbestdmningen. I detta arbete kommer
fokuseringen enbart vara pa det sistnimnda.

Direktiven angav att en central uppgift for kommittén var att undersoka om
det kunde vara av vérde att inféra allmédnna regler for pafoljdsval och
straffmitning.™

3.3.2 Straffrittsideologierna och paféljdsbestimningen

Kommittén hade vid den ndrmare utformningen av straffsystemet ej
resonerat i preventionsteorier. FSK uppgav att utgangsunkten for saval
straffskalornas utformning som for pafoljdsbestamningen skulle vara
brottets svarhet. Straffskalan for en brottstyp skulle bestimmas utifrén
svérigheten hos de girningar som ryms inom straffbudet. En pafoljd i ett
enskilt fall skulle bestimmas utifrén det enskilda brottets svarhet.*

For bestdmningen av olika brottstypers och brotts svarighetsgrader lanserade
FSK tvé nya begrepp: Abstrakt och konkret straffvirde. Ett brotts abstrakta
straffvirde framgér av straffbudets straffskala om man jaimfor den med
andra brottstypers straffskalor. En enskild kriminell gérning har ett konkret
straffvdrde och dr ett méatt pa svirheten hos ett visst brott i jimforelse med
andra girningar som faller under samma straffbud.®

81 BRA 1977:7, s. 185.
82 BRA 19777, s. 195.
¥ Dir. 1979:34, s. 43-45.
¥'SOU 1986:14, s. 21.
$S0U 1986:14, s. 131.
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FSK anslot sig till den nyklassiska uppfattningen att allménprevention &r
grunden for all kriminalisering. FSK ansdg att allminpreventionen verkar
fraimst genom lagens strafthot, samt 1 upprétthallandet av en fast och
konsekvent praxis som visar att strafthotet ej 4r tomt. De allmédnpreventiva
hiansynen gor sig gillande, enligt kommitténs uppfattning, med storre styrka
vid vissa arter av brott dn vid andra. Hir hdnvisas till den pafoljdspraxis
som utvecklats under BrB 1:7. FSK ansag att om en viss typ av brott fétt en
storre utbredning eller antagit mer elakartade former kunde detta beaktas vid
pafoljdsbestamningen. Kommittén ansag dock att domstolarna skulle vara
aterhdllsamma avseende sddana dndringar i pafoljdspraxis som innebar att
vissa brottstyper, vilka ej tidigare hade varit av artkaraktir, regelmassigt
kom att bestraffas med fangelse. Sddana dvervigande ansags primért vara en
uppgift for lagstiftaren.®

Behandlingsideologiska 6vervagande hade stor betydelse i
pafoljdsbestamningen fore reformen 1989. Individualprevention har dven
ansetts vara grunden for framvéxten av det differentierade pafoljdssystemet.
FSK forkastade dock idén att individualpreventiva hiansyn skulle tas i1 det
enskilda fallet. Man ansag att domstolen ej skulle dgna sig at att stélla
prognoser. Undantaget frdn denna regeln var valet mellan villkorlig dom och
skyddstillsyn. Denna motvilja till trots ansdg man att domstolen maste
kunna ta hénsyn till omstidndigheter hanforliga till den tilltalades person.
Dessa omstiandigheter skulle dock ej beaktas p.g.a. individualprevention
utan for att det helt enkelt skulle vara obilligt om domstolen ej fick ta
hénsyn till dessa.®’

Inkapacitering forkastades av FSK utifrén en rittvisesynpunkt.®®

3.4 Regeringens proposition 1987/88:120
(Straffmatning och pafoljdsval m. m.)

3.4.1 Bakgrund

En grundtanke bakom propositionen, som byggde pa SOU 1986:14, var att
Oka forutsebarheten och enhetligheten i straffskipningen. Detta skulle ske

genom inforandet av nya, allmidnna bestimmelser om straffméitning och
pafoljdsval.*

% .S0U 1986:14, s. 74.
80U 1986:14,s. 71 & 75.
¥.SOU 1986:14, s. 71-72.
% Prop. 1987/88:120, s. 1.
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3.4.2 Straffrittsideologierna och pafoljdsbestimningen

Remissinstanserna och regeringen anslét sig 1 huvudsak till FSK:s
uppfattning om straffrattsideologierna och vilken plats dessa skulle ha i en
ny reglering av pafoljdsbestimningen. Regeringen fann att straffvirdet var
ett begrepp som var vil anpassat som grund for pafoljdsbestimningen. Det
var ett uttryck for att proportionalitet och likhet skulle rdda inom
straffskipningen. Att straffvirdebedomningen skulle bli den centrala
utgdngspunkten for pafoljdsbestimningen hade dock kritiserats under
remissbehandlingen; man varnade for att allmdnpreventiva skl inte i
tillracklig grad kunde tillgodoses genom ett dylikt system. Exempelvis
anfordes att ndr en viss brottslighet blivit vanligare eller antagit mer
elakartade former sa kunde det finnas ett behov av en skirpt praxis i syfte att
stdvja ndmnda brottslighet. Justitieministern fann denna oro 6verdriven. Hon
ansdg att straffvirdebedomningens centrala position i pdfoljdsbestimningen
var en garanti for att proportionalitet, ekvivalens och forutsebarhet skulle
rdda. Daremot sdg hon inga hinder mot att domstolen kunde dndra praxis nér
sa behovdes p.g.a. allmédnpreventiva skil. Detta skulle dock ske generellt,
och ej for att statuera exempel i enskilda fall.”

Allménpreventiva hdansyn kunde dven beaktas inom det nya”
artbrottsinstitutets ramar.”’

Regeringen instimde ddremot i uppfattningen att behandlingsideologiska
overvigningar inte borde anvindas som sjélvstindiga grunder i det enskilda
fallet.”

Trots detta konstaterande angavs att pdfoljdsvalet mellan villkorlig dom och
skyddstillsyn inte skulle bestimmas utifrdn proportionalitetsprincipen. Vid
detta val skulle rétten istéllet beakta huruvida det stod och andra insatser
som kan ldmnas inom ramen for en skyddstillsyn kunde antas bidra till att
den démde avhll sig frén brott.”

Péfoljdsvalet mellan villkorlig dom och skyddstillsyn skulle alltsa &dven i
fortsdttningen avgoras genom en aterfallsprognos.

Inkapacitering borde, enligt regeringen, i princip inte anvidndas som
sjdlvstandig grund for pafoljdsbestdmningen i det enskilda fallet. Samtidigt
anfordes att den foreslagna aterfallsregleringen skulle innebéra att sadan
hénsyn - d.v.s. behovet av oskadliggdrande, pa viss tid, av vissa kriminella -

skulle uppnés utan att domstolen behdvde gora en prognos i det enskilda
fallet.”*

% Prop. 1987/88:120, s. 37.
’'Se 4.2.6.2.

%2 Prop. 1987/88:120, s. 37.
% Prop. 1987/88:120, s. 47.
% Prop. 1987/88:120, s. 37.
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Justitieministern sammanfattade sina forslag och anforde att
pafoljdsbestamningen inte ldngre skulle ses som en avvédgning mellan
allménpreventiva och individualpreventiva hinsyn. Utgdngspunkten skulle
istillet vara brottets straffvirde. Omstandigheter hdanforliga till den
tilltalades person skulle dven 1 fortsdttningen fa betydelse for
pafoljdsbestamningen, men inte ldngre av individualpreventiva skél utan for
att systemet annars skulle framsta sdsom orattvist. Genom inforandet av nya
allménna och preciserade lagregler skulle enhetlighet och forutsebarhet
frimjas. Justitieministern insag att forslagen innebar en omfattande
forandring av den grundlidggande ordningen for den svenska
pafoljdsbestamningen, men samtidigt anfordes att fordndringen anknét till
den praxis som hade utvecklats vid domstolarna. Slutligen slog hon fast att
avsikten med reformen inte var att &stadkomma nagon allmén forédndring av
den ovanndmnda praxisen utan istdllet kunde denna vara végledande dven
for tillimpningen av de nya bestimmelserna.”

3.5 Utvecklingen efter 1989 ars paféljdsreform

3.5.1 Ettreformerat straffsystem (SOU 1995:91 I-I1I)

1992 tillsattes en kommitté som pa nytt skulle se over det straffréttsliga
pafoljdssystemets uppbyggnad. Initiativet kom fran den borgerliga regering
som hade tagit 6ver makten efter valet 1991. I direktivet anforde
justitieminister Gun Hellsvik att de partiella reformer som skett efter
brottsbalkens inférande 1965 hade kommit att medfora att det svenska
pafoljdssystemet inte var helt sammanhédngande. Hon ansag att tiden nu var
mogen for en mera dvergripande Gversyn av systemet.”®

Justitieministern ansag att den reform som skett 1989 var ett viktigt steg,
eftersom den medfort att brottet och inte brottslingen var det centrala for
pafoljdsbestamningen. Hon ville dock fortsdtta pa denna védg och undersoka
hur systemet skulle kunna goras mer konsekvent. Hon pekade har pé det
prognostinkande som anvéndes vid valet mellan villkorlig dom och
skyddstillsyn. Avsikten var att dessa pafdljder skulle anpassas till de
bestimmelser som gillde for straffen.””’

Sammanfattningsvis kan sdgas att kommittén fick i uppdrag att undersoka
hur pafoljdsbestimningen skulle kunna bli mer konsekvent utformad
avseende straffsystemets ideologiska grund, d.v.s. proportionalitet och
nyklassicism.

Det fardiga forslaget, som kommittén lade fram 1995, var starkt paverkat av
de nyklassiska idéerna. Man foreslog att alla de normala straffsanktionerna

% Prop. 1987/88:120, s. 37-38.
% Dir. 1992:47, s. 271.
" Dir. 1992:47, s. 277-278.

31



skulle kallas straff och ej pafoljder; dessutom foresprakades en s.k.
pafdljdstrappa dér straffen rangordnades efter deras inbdrdes stranghet.
Skyddstillsyn och villkorlig dom skulle avskaffas och ersittas med
provotidsstraff och 6vervakningsstraff. Samhallstjanst, kontraktsvard, och
fangelse genom elektronisk 6vervakning skulle bli sjélvstindiga
straffsanktioner. Straffbestimningen skulle i samtliga fall utga fran brottets
straffvérde, dess art, samt den tilltalades tidigare brottslighet. Prognostiska
och behandlingsinriktade kriterier var utménstrade ur straffbestdmningen.”®

(Den pafoljdsbestimning som presenterades i ’Ett reformerat straffsystem”
skulle helt styras av tillbakablickande kriterier. Detta forslag kan ségas vara
raka motsatsen till det som lades till grund for brottsbalken, SOU 1956:55
(Skyddslag). I ”Skyddslag” skulle ju pafoljdsbestimningen helt styras av
framatblickande kriterier.)”

3.5.2 Regeringens proposition 1997/98:96 (Vissa reformer av
pafoljdssystemet)

Kommitténs genomgripande reform infordes aldrig. I den efterfoljande
propositionen konstaterades att grundsynen for straffsystemet var
proportionalitet, rittvisa, klarhet, forutsebarhet och konsekvens, men man
ansdg dven att kommittén hade drivit dessa ndmnda principer for langt och
befarade att ett inforande av kommitténs forslag skulle medfora att
straffsystemet kom att sakna nédvéndig flexibilitet. Regeringen ville behalla
pafdljderna villkorlig dom och skyddstillsyn, och man ansdg éven att den
prognos domstolen maste gora i valet mellan dessa bada pafoljder borde
vara kvar i pafoljdssystemet.'”’

Samhéllstjédnsten utvidgades och gjordes permanent. Den skulle dock ej
utgora en sjilvstindig pafoljd utan skulle anvindas som ett forstdrkande
inslag vid villkorlig dom och skyddstillsyn. Intensivévervakning med
elektronisk fotboja skulle dven fortséttningsvis vara utformad som en
verkstillighetsreglering.'!

% SOU 1995:91 1, s. 17-18.

% Victor, Dag: "Pafoljdsbestimning i ett differentierat pafoljdssystem”. I: SVIT 1999, s.
135.

% Prop. 1997/98:96, s. 76-78.

1 Prop. 1997/98:96, s. 81.
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4 Spar av straffrattsideologier i
pafoljdsbestamningen

4.1 Inledning

I detta kapitel undersoks vilka straffréttsideologier som kan tdnkas motivera
reglerna om pafoljdsbestimningen. Dessa regler aterfinns i brottsbalkens
29:e och 30:e kap. Det forstndmnda kapitlet behandlar straffmétning medan
det andra handlar om vilken péafoljd som ska viljas. Det sker dock en
vixelverkan mellan de bada kapitlen, och omstindigheter som har betydelse
for straffmétningen kan ibland ocksé péverka péafoljdsvalet. Straffvirdet ar
ett begrepp som har betydelse bade for straffmétningen och péféljdsvalet,
och dirfor kommer detta att behandlas for sig. Darefter kommer de olika
stegen 1 pafoljdsbestimningen att berdras.

Pafoljdsbestdmningens grund anses, efter reformen 1989, vara nyklassicism.
De olika begrepp och beslut som hér beskrivs kommer dérfor forst att
forsokas forstds utifran ett nyklassisk perspektiv.

Det tillvagagingssitt som anvinds dr hdmtat frdn Robert Nordhs
foreldsning: “Pafoljdsbestimning i domstol”.

Den pafoljdsbestamning som redovisas hér dr dock begrinsad pa flera sétt.
Lagen innehaller en del undantagsbestimmelser vilka riktar sig till
ungdomar under 21 ar. Dessa kommer ej att berdras 1 denna analys. Den
sirskilda pafoljden “Overlimnande till sirskild vird” kommer ej heller att
beroras. Uteldmnade dr dven de regler som vénder sig till psykiskt storda
brottslingar. Pafoljdssystemet av idag kdnnetecknas av en méngd olika
pafoljder och pafoljdskombinationer. De flesta av dessa &r hér utelimnade
och manga av de som berdrs gors detta endast helt kortfattat. Kapitlets
undersokning koncentreras pa straffen boter och fiangelse och pafoljderna
villkorlig dom och skyddstillsyn — med eller utan en foreskrift om
samhéllstjdnst. Analysens utgdngspunkt ar att den fiktive girningsmannen ar
over 21 éar, psykiskt frisk och atalad for endast ett brott.

4.2 Pafoljdsbestamning

4.2.1 Pafoljdsval och straffmétning

En péfoljdsbestdmning bestér av ett pafoljdsval och, om béter eller fangelse
ska utdomas, en straffmitning. I valet mellan boter och fangelse
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sammanfaller paféljdsval och straffmitning, eftersom det i straffbuden finns
en generell straffskala med tva straff.'"?

Straffmédtningen har, vilket redovisats 1 kapitel 2, alltid haft det brottsliga
forfarandets klanderviardhet som naturlig utgangspunkt. I
behandlingsideologins brottsbalk skulle ddremot pafoljdsvalet bestimmas
utifrén individens behov. Den sanktion som bist kunde hindra att den
domde aterfoll 1 brott skulle viljas. Detta stdllningstagande medforde att
sarskilda pafoljder utvecklades for olika kategorier av brottslingar. (En
utveckling som dock hade paborjats redan innan brottsbalkens tillkomst.)

Nar ett pafoljdsval ska tréffas 1 ett nyklassiskt straffsystem ar det
grundldggande problemet enligt vilka kriterier lika klandervirda forfarande
skall kunna bemétas med olika pafoljder.'®

4.2.2 Straffvardebedomning

Termen straffviirde introducerades under andra hilften av sjuttiotalet i BRA-

rapporten “Nytt straffsystem”.'**

En straffvirdebedomning inférdes dock forst i pafoljdsbestimningen 1989.
FSK gjorde en distinktion mellan abstrakt och konkret straffvirde. Det
abstrakta straffvardet framgér av det enskilda straffbudets straffskala i
jamforelse med andra brottstypers straffskalor. Det konkreta straffvérdet
bestdms 1 varje enskilt fall, och &r ett matt pa brottets “inre” svarhetsgrad i
jamforelse med andra gérningar vilka faller inom straffbudets ram.'®

Det abstrakta straffvirdet &r en fraga for lagstiftaren. I detta avsnitt kommer
framst regleringen kring den konkreta straffvirdebeddmningen att beroras.

Utgangspunkten vid beddmningen av det konkreta straffvirdet 4r BrB 29:1
st. 2. Dér stadgas:

”Vid beddmningen av straffvérdet skall sérskilt beaktas den skada, krédnkning eller
fara som gérningen inneburit, vad den tilltalade insett eller borde ha insett om detta
samt de avsikter eller motiv som han haft.”

Ett konkret straffvirde paverkas alltsa frimst av gérningens skadlighet eller
farlighet samt garningsmannens skuld. Domstolen ska dven ta hdnsyn till
formildrande samt forsvarande omstandigheter vid straffvirdebeddmningen.
Dessa, 1 BrB 29:2 och 29:3, uppridknade omsténdigheter kan ses som
exempel pa faktorer vilka gor gdrningen mer skadlig/farlig eller
garningsmannens skuld storre.

12 Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 122.
% 50U 1986:14, s. 731se

1 BRA 1977:7, s. 406.

550U 1986:14, s. 131.
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De formildrande respektive forsvarande omstédndigheterna i BrB 29:2 och
29:3 kommer in pa ett relativt sent stadium av straffvirdebedomningen.
Forst ska brottsinterna omstandigheter som paverkar garningens
skadlighet/farlighet samt garningsmannens skuld i1 férmildrande eller
forsvarande riktning beaktas. Sddana omstidndigheter har ofta stor betydelse
for bade brottsrubricering och for gédrningens placering i svarighetsgrad.
Generellt kan ségas att skada dr en brottsintern omstandighet medan skuld ar
en brottsextern.'”

Straffviarde kan maétas pa skilda sétt. Den lattaste bedomningen ar s.k.
relativ, och innebdr att man jamfor om straffvirdet for ett brott ar storre eller
mindre &n straffvdrdet for ett annat brott. I svensk lag maste straffvardet
relateras till en kvantitativ skala. Det méste kunna ges uttryck i kvantiteter
av antingen forlust av frihet eller forlust av pengar. Straffskalorna ger en
viss ledning, men de innehéller endast minima och maxima och inga steg
diaremellan. Enligt praxis ligger startpunkten for en straffvirdebedomning pa
fangelseniva i ndrheten av straffskalans minima - med undantag for
narkotikabrotten. Mindre steg dn en vecka anvinds ej, och for de langsta
straffen star valet 1 allmdnhet mellan hela ar. Daremellan anvinds steg i
halva manader, hela manader, 2 eller 3 ménader och 6 ménader.'"’

Den utformning av straffvardebedomningen som inférdes 1989 skiljde sig
nagot fran den som FSK presenterade. Kommitténs forslag var utttmmande
och stadgade att det endast var girningens farlighet/skadlighet samt
girningsmannens skuld som skulle paverka straffvirdet.'”® Med skuld
menades - vilket dven uttrycktes i den foreslagna lagtexten - endast den
skuld gidrningsmannen hade ddagalagt i sjdlva brottet. Skuld i storsta
allménhet eller som filosofiskt begrepp ansags i detta sammanhang vara
irrelevant, och termen skulle istdllet uppfattas i en strikt juridisk-teknisk
mening.'”

Anvindandet av skuldbegreppet kritiserades vid remissbehandlingen, och i
propositionen frangicks detta begrepp. Det poédngterades dock att denna
justering inte torde innebéra nagon pataglig skillnad i sak; d.v.s.
giarningsmannens skuld sdsom den kommit till uttryck i brottet skulle dven i
regeringens version vara av central betydelse vid straffvirdebedémningen.
Straffviardestadgandet blev genom denna dndring ej uttommande, och detta
medforde att &ven andra aspekter dn gdrningsmannens skuld eller girningens
farlighet/skadlighet kan péverka straffvirdebedomningen. I propositionen
ansags detta utgdra en fordel gentemot kommitténs forslag.''”
Departementschefen ansag att denna 6ppning 1 lagtexten skulle medfora att
allménpreventiva hansyn kunde tas vid straffvirdebedomningen. Med

1% Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 110-116.

17 Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 108-109.

"% Hir bortses fran att FSK ansag att viss hansyn kunde tas till straffnivan i andra linder nir
det rorde sig om brott som hade internationell anknytning.

'%'SOU 1986:14, s. 442.

10 Prop. 1987/88:120, s. 80.
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hansyn till allménpreventionen kunde det 1 vissa fall finnas utrymme for
domstolarna att dndra pafoljdspraxis nér en viss brottslighet hade blivit mer
utbredd eller antagit mer elakartade former'''. Det framhélls dock att sédana
avvigningar framst var en uppgift for lagstiftaren, men i vissa fall kunde
dessa Overtas av domstolarna. Sddana praxisdandringar fick dock ej anvéndas
endast fOr att statuera exempel, utan de skulle vara generella och tillimpas
lika pé lika fall. Domstolarna far sa att sdga anvinda sig av
allminprevention i deras roll som “lagstiftare”, d.v.s. nir de skapar ritt.''?
HD har 1 ett antal fall hojt ett brotts straffvirde med hanvisning till
allménprevention. Ett exempel finns i NJA 1989 s. 870. HD konstaterade 1
detta fall att gaturan begangna av ungdomar under tjugo ar hade okat 1 antal.
Enligt en BRA-rapport (BRA Forskning, Brottsutveckling 1988:2) begicks
29% av alla gaturan av ungdomar mellan 15 och 20 &r. HD anforde dven att
statsmakten hade uppmarksammat denna 6kning i ett antal uttalande, bl.a. 1
budgetpropositionen 1987/88. Domstolen drog frén dessa fakta slutsatsen att
denna form av brottslighet - gaturan begangna av ungdomar - hade blivit
mer utbredd, och frangick dirfor fast praxis genom att hoja straffvirdet.'"

Detta resonemang kritiserades av Petter Asp och Andrew von Hirsch i en
artikel som ingick 1 Svensk Juristtidnings temanummer fran 1999, vilket helt
agnades at pafoljdsbestimningen och som utkom till hundradrsminnet av
Ivar Strahls fodelse. Kritiken som fordes fram var delvis principiell. Man
menade att straffskdrpningar p.g.a. allmidnprevention alltid innebar att den
domde pafordes mer klander och mer lidande dn vad han/hon relativt sett
fortjdnade. Detta innebar ett avsteg fran proportionalitetsprincipen. Denna
princip kunde inte anses vara absolut, men eftersom den ansdgs vara
grundldggande for straffvirdebedomningen menade man att avsteg frén
principen endast kunde ske om det fanns goda skal for detta. I detta fall
skulle sadana goda skil kunna vara ett vdl dokumenterat behov av
allmé@nprevention samt en rationell tro pa att ett sadant hinsynstagande
skulle fa effekt. Bevisbordan for dessa omstédndigheter borde aligga
domstolen.'"*

Kritiken avsag dven de svarigheter som ovillkorligen méste uppkomma da
en sammanvagning av brottets svarighetsgrad och allménpreventiva hdansyn
skulle ske. Det fanns dven en oro for att systemets struktur skulle
undergriavas om allménpreventiva hinsynstagande fick ske bade inom ramen
for straflf?zséirdebedémningen och da brottslighetens artkaraktir skulle
utredas.

" Det har framforts, i bl.a. ”Ett reformerat straffsystem” , att den omsténdigheten att en
viss typ av brott har antagit mer elakartade former ej bor beaktas p.g.a. allmidnprevention,
utan for att detta 4r en omsténdighet som typiskt sett gor den enskilda brottet svéarare. (SOU
1995:91, 5. 119.)

"2 Prop. 1987/88:120, s. 36-37.

113 Qe rittsfallet, s. 876.

" yon Hirsch, Andrew & Asp, Petter: "Straffvirde”. I: SVIT 1999, s. 155.

'3 yon Hirsch, Andrew & Asp, Petter: "Straffvirde”. I: SVIT 1999, s. 156.
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Straffvardet sdsom grund for pafoljdsbestamningen ér en nyklassisk tanke.
Det centrala dr att det foreligger proportionalitet mellan brottet och straffet,
och for att sidkerstilla denna korrespondens krivs ett verktyg med vilket man
kan bestimma brottets svarighetsgrad. Kommitténs forslag ar kanske med
hansyn till den aspekten mest konsekvent utformat. Kommitténs stadgande
inneholl en uttémmande definition, medan den nuvarande lagtexten innebar
att dven allménprevention kan paverka straffvairdebedomningen. Att mirka
ar dock att allménpreventiva hinsyn endast far goras generellt for att dndra
pafdljdspraxis for en hel brottstyp eller brottslighet som pa annat sétt ar
specificerad. En hojning av det konkreta straffvirdet for ett enskilt fall med
hansyn till allménprevention, s.k. exemplary sentences, ansags ej godtagbart.

Trots denna distinktion far regleringen anses strida mot en strikt nyklassisk
straffvardebestimning.

Von Hirsch och Jareborg anség, i en replik till Andenaes allménpreventiva
asikter''®, att skillnaden mellan exemplary sentences och en av
allménprevention bestdmd straffniva i praxis eller lag endast har att gora
med de effekter som kan forvintas. Om en strdng dom inte tas som intyg pa
en dndrad praxis kan dess stringhet inte antas ha ndgon allmanpreventiv
effekt. De ansag att det dock ej fanns nagon moralisk skillnad mellan de
bada forfarandena; att grupper av médnniskor behandlas oréttvist dr inte
mindre upprorande dn att enskilda gor det. Ett strangt straff antyder att
brottet ar allvarligt - oberoende om det &r ett enskilt brott eller en
brottstyp.'"’

Slutsatsen blir att 1 en strikt nyklassisk straffritt kan inte allménpreventiva
hinsyn tilldtas paverka ett brotts konkreta eller abstrakta straffvérde.

4.2.3 Pafoljdernas inbordes svarhet

Innan sjélva tillvagagéngsséttet analyserats kan det vara lampligt att sédga
ndgot om pafdljdernas inbordes svarhet.

I brottsbalkens pafoljdssystem ingér straffen boter och fangelse samt
pafdljderna villkorlig dom, skyddstillsyn och éverldmnande till sérskild
vérd. Kontraktsvard och samhéllstjédnst ingar som osjélvstdndiga sanktioner.

I ett system som bygger pé behandlingsideologin &r det naturligt att
pafoljdernas svarighetsgrad inte berors. Det ir 1 ett konsekvent utfort
behandlingsideologiskt straffréttssystem till en viss grad ointressant
huruvida en pafoljd dr svarare &n en annan, syftet &r ju att bota, och ej att
straffa. Behandlingens stranghet eller pldga réttfardigas av resultatet. I ett
system som bygger pa proportionalitet mellan brott och straff ar det

116
Se 2.4.4.

""" von Hirsch, Andrew & Jareborg, Nils: ”Straff och proportionalitet - replik”. I: NTfK

1989, s. 60.
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sjalvklart och till och med nédvéndigt att paféljdernas inbordes svarighet
bestdms. Mot denna bakgrund &r det inte underligt att det, innan
pafoljdsreformen 1989, saknades regler vilka beskrev forhallandet mellan
fangelse, villkorlig dom, och skyddstillsyn. Den enda lagfasta reglering som
fanns var ett stadgande 1 BrB 1:4, vilket efter reformen 1989 motsvaras av
1:5, dér det angavs att faingelse var en svérare pafoljd &dn boter. Denna
obestimdhet fick betydelse dven avseende processrittsliga fragor; t.ex. kan
ndmnas forbudet for en overritt att - om den tilltalade har 6verklagat - doma
denna till en strangare pafoljd 4n den som bestdmdes 1 underrétten. (Forbud
mot reformatio in pejus, RB 51:25.)

Fore 1989 ansags vid sddana tillfdllen féangelse 1 ett ar likstéllt med villkorlig
dom och skyddstillsyn.""®

Detta kritiserades under arbetet med det nya paféljdssystemet, och bade
regeringen och kommittén anség att pafoljdernas gradering i
svarighetshdanseende borde utgé fran det obehag de generellt anses asamka
den som utsitts for dem.'"”

Féangelse dr lagens svaraste pafoljd. Sedan 1989 ar detta dven klart uttalat.
Enligt BrB 1:5 och 30:1 st. 1 dr fangelse en svarare pafoljd dn bade boter,
villkorlig dom och skyddstillsyn. (I relation till boter star villkorlig dom och
skyddstillsyn p& samma niva som fingelse.)'*’

4.2.4 Steg 1: Boter eller fingelse?

I BrB 30:4 stér det skrivet att domstolen ska fésta sérskilt avseende vid
omstdndigheter som talar for en lindrigare pafoljd dn féngelse. Villkorlig
dom och skyddstillsyn far endast anvdndas om pafoljden inte bedoms kunna
stanna vid béter.'*!

Av detta framgar att det forsta steget 1 pdfoljdsbestimningen utgérs av en
undersokning huruvida béter &r en tillrdcklig reaktion pa det aktuella brottet,
eller om domstolen maste g vidare.

For att ett pafoljdsval ska kunna tréffas krévs att en prelimindr straffméitning
skett. Om man vid denna kommer fram till att boter dr en tillrdcklig reaktion
pa det aktuella brottet kan en slutgiltig straffméatning ske. Blir resultatet vid
den prelimindra straffmétningen istéllet fangelse blir reglerna i 30.e kapitlet
om pafoljdsval tillampliga.

"8 Prop. 1987/88:120, s. 45.

19°SOU 1986:14, s. 433 & Prop. 1987/88:120, s. 45.
20 BrB 30:1.

2IBrB 27:1 & 28:1.
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4.2.5 Steg 2: Fangelse

BrB 30:1 st. 1 och 30:4 st. 1 visar lagstiftarens tveksamhet infor
fangelsestraffet, och detta innebér att trots att domstolen befinner sig pa
“fangelsenivan” krivs en del avvéigningar innan ett fangelsestraff kan domas
ut.

4.2.6 Steg 3: Presumtion for fingelse enligt BrB 30:4 st. 2?

I BrB 30:4 st. 1 sdgs alltsa att rétten skall fasta sdrskilt avseende vid
omstdndigheter som talar for en lindrigare pafoljd én fiangelse. I paragrafens
andra stycken anges tre omstandigheter som domstolen far dberopa sdsom
skil for fangelse; brottslighetens straffvirde, dess art, eller om den tilltalade
genom den aktuella gdrningen har éterfallit 1 brott. I paragrafens forsta
stycke anges att de s.k. billighetsskilen i1 29:5 dven ska beaktas; detta kan
innebdra att fangelse ej utdoms trots att ndgot av nimnda skl foreligger.
Regleringen anknét till divarande domstolspraxis.'*

De skél som anges kunna astadkomma en presumtion for fangelse har dven
betydelse for andra 6verviaganden som kan goras inom
pafoljdsbestamningen.

4.2.6.1 Straffvarde

Nar domstolen ska undersoka huruvida brottslighetens straffviarde dr av en
sadan styrka att det innebér en presumtion for fingelse utgar man fran det
abstrakta straffvdrdet. Vid vissa brott dr detta sd hogt att det utesluter annan
pafdljd, med undantag for Gverldimnande till sédrskild vard, som i mycket
innehar en sarstillning 1 forhallande till de andra paféljderna. I
propositionen anges, sasom exempel pa sadan brottslighet, mord, grov
valdtikt, grovt ran, och narkotikabrott. I fall som ej dr av denna grova art
angavs som riktmérke att om ett brott vid den konkreta
straffvardebedomningen anses “vara vért” ett ars fangelse eller mer sa
innebir detta att fangelse ska 4démas.'*

Detta uttalande har i praxis tolkats som att det aldrig ar fel” att doma till
fangelse om straffvdrdet dr 1 ars fangelse eller mer. Om domstolen déremot
anser att straffvardet ligger under 1 ars fangelse kan villkorlig dom eller
skyddstillsyn komma ifraga. Denna reglering har lett till att det uppkommit
troskeleffekter, vilka kan framsta som oréttvisa. Detta drabbar fraimst de som
har begétt brott som har 1 &rs fingelse som minimum i straffskalan.'?*

122 50U 1986:14, s. 457 & Prop. 1987/88:120, s. 99.
' Prop. 1987/88:120, s. 100.
12 Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 143.
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4.2.6.2 Brottslighetens art

Vissa brott som har l1agt straffviarde anses trots detta fortjdna fiangelse p.g.a.
dess art. Departementschefen ndmner som exempel bl.a. grovt rattfylleri.
Begreppet “brottets art” inférdes genom péafoljdsbestimningen 1989, men
anknét till davarande domstolspraxis.'?

Den praxis som utvecklats under BrB 1:7 innebar att for vissa brottstyper
adomdes regelmaéssigt kortare fangelsestraff med hansyn till
allménpreventiva skél. Inférandet av artbrottsinstitutet motiverades utifran
viljan av att bevara denna praxis. Att artbrottsinstitutet skulle utvidgas och
anvéndas pa andra brottstyper dn de som redan, genom praxis, hade
kvalificerat sig sdsom artbrott asyftades inte. Kommittén skrev t. ex. att om
lagstiftaren ansag att nya brottstyper skulle vara av artkaraktir sa skulle detta
anges, antingen i lagen eller 1 forarbetena. Detta skulle d&ven ske om en viss
brottstyps artkaraktir upphérde.'?

I propositionen ppnades dock en liten mojlighet for domstolarna att - dven
hér, precis som vid straffvirdebeddmningen - av allménpreventiva skil
beakta om en viss typ av brottslighet har blivit mer utbredd eller om den har
antagit mer elakartade former. Departementschefen ansag att sidana
omstandigheter kunde vara av betydelse for pafoljdsvalet, &ven om de ¢j
péaverkade straffvirdet.'?’

Enligt en dom frédn 1992, NJA 1992 s 190, kan dven det faktum att en
brottstyp ar svar att forebygga och uppticka ge ndmnda brottstyp
artkaraktir.'*®

Domstolarna har i betydande utstrackning anvént sig av mojligheten att
utvidga artbrottsinstitutet sa att detta har kommit att omfatta allt fler
brottstyper. Denna utvidgningsmojlighet har dven tolkats sé att varje
domstol édger rétt att prova huruvida en brottstyp eller vissa specifika brott
dger artkaraktar.'”’

Artbrottsinstitutet har sin historiska och ideologiska grund 1
allménprevention. Institutet kan knappast rattfardigas utifran ett nyklassiskt
synsétt. Proportionalitetsprincipen frangds dock inte i en sndv mening
eftersom det dven for artbrott ska bestdmmas ett konkret straffviarde, men
proportionalitetsprincipen grundas djupast sett pa att det finns ett samband
mellan det klander en kriminell gdrning fortjdnar och den paféljd som
adoms forévaren. Detta ér ej fallet nér en garningsman doms till fangelse
med hénvisning till brottslighetens art. I ett sddant fall klandras
girningsmannen for omstédndigheter som ligger utanfor hans kontroll;

12 Prop. 1987/88:120, s. 101.

126 50U 1986:14, s. 477-458.

27 Prop. 1987/88:120, s. 100.

128 Qe rittsfallet, s. 193.

129 yon Hirsch, Andrew & Pale, Karin: "Artbrott”. I: SVJT 1999, s. 242.
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han/hon straffas hardare for att gemene man ska avhélla sig fran att bega
liknande gérningar.'**

Det faktum att en viss form av brottslighet har antagit mer elakartade former
kan, enligt propositionen, ge nimnda brottslighet artkaraktar. Detta
uttalande har kritiserats i doktrin utifrdn uppfattningen att en sddan
omstdndighet istéllet ska beaktas vid straffvardebedomningen. Att ett visst
brott &r mer eller mindre elakartat ska inverka pa brottets konkreta
straffvirde."!

Sammanfattningsvis kan det sdgas att artbrottsinstitutet infordes for att
bevara den praxis som utvecklats under BrB 1:7. Dess ideologiska grund ar
allménprevention. Detta dr ett klart avsteg fran nyklassicismen, och bor
enligt detta synsitt endast anvéndas restriktivt.'*

4.2.6.3 Aterfall

Aterfall i brott har betydelse for bade straffmitningen och paféljdsvalet. I
paragrafen som ror straffmétning, BrB 29:4, sdgs att om den tilltalade
tidigare gjort sig skyldig till brott och detta inte kan beaktas pa ett tillrdckligt
sétt genom pafoljdsvalet eller genom forverkande av villkorligt medgiven
frihet, kan detta faktum paverka straffméatningen.

Av denna paragrafs utformning framgar att aterfall i brott primart ska
beaktas vid pafoljdsvalet eller genom ett forverkande av villkorligt
medgiven frihet — den sistndmnda omstédndigheten kommer ej att beroras i
detta arbete.

Aterfall har alltsé betydelse som straffskirpande omstéindighet bade
avseende pafoljdsvalet och straffmétningen.

Denna reglering infordes 1989, men anknét, som stora delar av reformen, till
praxis. Av betydelse for aterfallsbeddmningen ér i vilken man brottsligheten
har varit likartad eller i bada fallen allvarlig. Departementschefen anforde
dock att dven 1 sddana fall kunde undantag fran presumtionen bli tillampligt.
Det kan dven bli aktuellt att doma till fangelse 1 andra fall, &ven om
brottsligheten inte dr likartad eller allvarlig; t.ex. kan ndgon som under
loppet av ett eller ett par ar upprepande ganger lagforts for mindre allvarliga
brott till sist sa att siga ha uttdmt alla andra méjliga pafoljder.'”

Aterfall har sedan l4ng tid varit en faktor som talar for en striingare
beddmning i strafthdnseende. Denna konstruktion kan motiveras utifran alla
beskrivna straffréttsideologier. Utifran ett individualpreventivt synsétt dr

130 yon Hirsch, Andrew & Péle, Karin: "Artbrott”. I: SVIT 1999, s. 244-245.

B! von Hirsch, Andrew & Pale, Karin: ”Artbrott”. I: SVIT 1999, s. 246. (Jamfor not 111 s.
36.)

P2 8e4.2.2.

133 Prop. 1987/88:120, 5.101.
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aterfallet en indikation pa att foregdende varning eller behandling ej var
tillrackligt for att hindra den forut domde att bega nya brott. Slutsatsen blir
att en mer ingripande behandling behdvs. Aterfallet kan dven ses som ett
tecken pé att den tilltalade dr obotlig: en notorisk brottsling. Utifran teorin
om inkapacitering kan aterfallet alltsd innebéra att den enda adekvata
atgirden ur ett samhillsperspektiv dr oskadliggérande genom inlasning pa
kortare eller langre tid. Anlédggs ett allmdnpreventivt synsétt blir den
strangare pafoljd en aterfallande brottsling doms till en signal till andra
kriminella att avhalla sig fran att begé brott. Avsikten ar att hindra éterfall 1
brott genom avskrickning; eventuellt genom att skapa en norm innebarande
att aterfallsforbrytare ses som mer klandervérda, vilket 1 sin tur
forhoppningsvis medfor att forstagdngsforbrytare avstar fran den inslagna
brottsliga banan. Aterfallets betydelse i pafoljdsbestimningen kan dven
motiveras utifrn nyklassiska teorier. Aterfallet kan ses som ett tecken pa
girningsmannens ~onda vilja”. Han/Hon har inte réttat sig efter samhillets
krav trots att detta krav har manifesterats i en tidigare dom. Denna
hans/hennes ”onda vilja” gor skulden storre, och p.g.a. detta blir det straff
gdrningsmannen fortjinar striingare. Aterfallets betydelse i straffritten kan
dven motiveras utifran en annan argumentering — dven denna med rotter i
nyklassicismen. Enligt denna teori finns det en inbyggd tolerans 1
straffréttssystemet. En forstagangsforbrytare doms mildare &n vad, med
hansyn till gdrningen, han/hon egentligen fortjanar. Samhallet 1ater nad ga
fore ritt. En aterfallsforbrytare har redan forbrukat denna generositet och far
det straff han/hon fortjanar.'**

Eftersom pafoljdsbestimningens grund sedan 1989 dr nyklassicism, maste
motiveringen till varfor aterfall ska anses vara ett skél for fangelse forst
undersokas utifrdn nimnda ideologis standpunkt. Den forsta forklaringen
bygger pa att gdrningsmannens skuld &r storre vid det andra brottet dn vid
det fOrsta p.g.a. att hans/hennes olydnad dr storre. Detta resonemang innebar
att gdrningsmannens straffvirdighet ar storre vid det andra brottet &n vid det
forsta. Skulden ifraga ér ju inte manifesterad i det nya brottet utan
framkommer endast vid en helhetsbedomning, och detta innebir att den ¢j
paverkar brottets straffviarde. Jareborg och von Hirsch anser att den andra
nyklassicistiska motiveringen har mer fog for sig. Denna I6sning innebér att
straffsystemet sirbehandlar forstagangsbrottslingar. Aterfallets betydelse
sasom skal for fangelse kan tinkas motiveras utifran detta resonemang.

BrB 30:4 st. 2 innebér att det for forstagangsforbrytare finns en stark
presumtion mot fangelse, om brottet ej utgor ett artbrott och dess straffvéirde
anses vara lagre dn 1 ar. Att gdrningsmannen aterfallit 1 brott kan beaktas
sasom skal for fangelse. Eftersom domstolen ska viga samman ndmnda
omstandigheter kan detta i vissa fall innebira att en gdrningsman som har
begétt ett brott - som inte ar ett artbrott - vars straffvirde “egentligen”
forutsitter ett fangelsestraff undgar detta straff med hansyn till att han/hon

134 Traskman, Per Ole: ”Om aterfall i brott”. I: SVJT 1999, 5.206-207.
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inte straffats tidigare. Detta scenario skulle 1 sa fall vara ett klart exempel pa
att straffsystemet sirbehandlar forstagangsforbrytare.'>

Den nyklassiska idén som forklarar aterfallets betydelse sdsom
straffskdrpande omstédndighet genom att hdavda att straffsystemet
sdarbehandlar forstagdngsbrottslingar har dock ifragasatts. Det har anforts att
denna tanke endast dr andra sidan av den motivering som hédvdar att en
aterfallande brottslings skuld ar storre dn en forstagdngsforbrytare. Man kan
fraga sig om det fOrsta brottets straffvérde alltid &r mindre &n det andra
brottets, eller om det inte &r sé att det dr gdrningsmannens straffvardighet
som &r storre vid aterfallet. Detta resonemang for oss alltsa tillbaka till
stdndpunkten att aterfall gér garningsmannen mer straffviardig. Den stora
fordelen med tesen att endast aterfallande brottslingar far ett rittvist straff”
ar att den talar fOr ett lindrigare straffsystem. Dessutom innebér
resonemanget att aterfallets betydelse som straffskdrpande omsténdighet
uttdms relativt fort, detta sker med andra ord nér samhillets tolerans mot
brottslingens felande tagit slut.'*

Om domstolen kommit till slutsatsen att ingen av de ovanstaende
omstdndigheterna ensamt eller tillsammans skapar en presumtion for
fangelse, blir nésta steg att unders6ka om den tilltalade ska domas till
villkorlig dom eller skyddstillsyn.

4.2.7 Steg 4: Ej presumtion: Villkorlig dom eller
skyddstillsyn?

Nir ett val ska ske mellan villkorlig dom och skyddstillsyn ska rétten beakta
vissa faktorer. Om det saknas sérskild anledning att befara att den tilltalade
kommer att fortsitta sin brottsliga bana kan villkorlig dom vara att foredra,
vid skyddstillsyn ska rétten ta stdllning till om denna paf6ljd kan bidra till
att den tilltalade avhéller sig fran brott.'?’

I propositionens specialmotivering angavs att det centrala vid valet mellan
villkorlig dom och skyddstillsyn inte var den enskildes formodade prognos,
utan hans/hennes behov av stdd och hjilp.'*®

Under avsnittet som behandlar paf6ljdsval och straffmétning sades dock
uttryckligen att valet mellan villkorlig dom och skyddstillsyn skulle ske
genom en prognos i det enskilda fallet.'*” (Detta framgar 4ven av
paragrafernas ordalydelse.)

5 Triskman, Per Ole: ”Om aterfall i brott”. I: SVJT 1999, s. 214-216.
6 Triskman, Per Ole: ”Om aterfall i brott”. I: SVJT 1999, s. 216.
S7TBrB 30:7 st. 1 & 30:9 st. 1.

8 Prop. 1987/88:120, s. 105.

9 Prop. 1987/88:120, s. 46.
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Valet mellan villkorlig dom och skyddstillsyn ska enligt lagtexten ske
genom att domstolen gor en prognos 1 det enskilda fallet; men det har
patalats att valet mellan ovanndmnda péafoljder ofta sker mer schablonartat
an sa. Forstagdngsforbrytare som begér brott som inte har ett allt for hogt
straffvdrde och inte &r artbrott doms regelmassigt till villkorlig dom, trots att
det finns en betydande aterfallsrisk. Aterfallande brottslingar déms pa
motsvarande sétt till skyddstillsyn, trots att aterfallsrisken 1 det enskilda
fallet inte &r speciellt stor.'*

Valet mellan villkorlig dom och skyddstillsyn kan motiveras utifran
behandlingsideologin. Det dr gdrningsmannens personliga egenskaper som
stér 1 centrum for bedomningen.

4.2.7.1 Villkorlig dom

Den som doms till villkorlig dom ska vara underkastad en provotid av tva
ar. Under denna period skall den domde iakttaga skdtsamhet och efter bésta
formaga forsorja sig sjidlv. Den domde ska dven forsoka betala alagt
skadestand. Om den domde ej skoter sig kan domstolen undanréja den
villkorliga domen och istéllet besluta om fangelsestraff. Villkorlig dom ska
dven, 1 normalfallet, forenas med boter.'*!

Den ursprungliga formen av villkorlig dom innebar att den domde fick
anstand med verkstélligheten av ett fangelsestraff. Denna form infordes
1906 i Sverige. Genom en lagidndring gjordes senare skillnad pa villkorlig
dom med 6vervakning och sddan dom utan dvervakning. Vidare skapades en
ny form av villkorlig dom som innebar att inget fangelsestraft &domdes;
villkorlig dom blev en sjélvstindig pafoljd. Det &r denna form, utan
overvakningsmomentet, som aterfinns i brottsbalken.'**

Den villkorliga domen var en central del av de individualpreventiva
tankegéngarna. Enligt von Liszt utgdrs ett visst antal av det brottsliga
klientelet av s.k. tillfallighetsforbrytare, och for dessa riacker det med att
straffsystemet utfardar en varning. Den ursprungliga villkorliga domen kan
alltsa ses som en varning.

Lagen anger att villkorlig dom framst dr avsedd for de fall da det kan antas
att den domde ej kommer att aterfalla i brott. Domstolen maste gora ndgon
form av prognos. I propositionen anges att pafoljden i forsta hand riktar sig
till forstagangsforbrytare, men den kan dven bli tillamplig for

aterfallsbrottslingar om deras sociala situation motiverar detta.'*’

1% Victor, Dag: ”Pafoljdsbestamning i ett differentierat pafoljdssystem™. I: SVIT 1999, s.
141.

I BrB 27:2-5 & 30:8.

12 Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 44.

'3 Prop. 1987/88:120, s. 104.
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4.2.7.2 Skyddstillsyn

Skyddstillsyn innebér tre ars provotid, 6vervakning i normalt ett &r, samt
samma skyldigheter som géller for den som domits till villkorlig dom; se
foregaende underkapitel.'**

Skyddstillsyn har sin bakgrund 1 dldre tiders villkorliga dom, ndrmast i
versionen som inkluderade ett 6vervakningsmoment.'*

Syftet med en skyddstillsyn dr att den ska bidra till att den domde avhéller
sig fran fortsatt brottslighet. Pafoljden ar ej avsedd for de fall da det helt
saknas anledning att befara att den ddomde kommer att aterfalla i brott. Trots
detta kan skyddstillsyn dven for forstagdngsbrottslingar ibland framsta som
lamplig; detta géller t.ex. om den ddmde har missbrukarproblem eller andra
sociala/personliga problem.'*

En skyddstillsyn kan forstiarkas genom att den forenas med boter. Behovet
av en forstarkning kan bero pa brottets straffvirde, dess art eller att det &r ett
aterfall, d.v.s. de omsténdigheter som uppriknas i BrB 30:4 st. 2.'

I BrB 30:11 stadgas att en skyddstillsyn dven kan kombineras med ett
fangelsestraff.

4.2.8 Steg 5: Presumtion: Genombrott?

Trots att det enligt BrB 30:4 st. 2 foreligger skal for fangelse kan denna
presumtion brytas. Detta beror pé att paragrafens forsta stycke anger att
sarskilt avseende ska féstas vid omsténdigheter som talar f6r en annan
pafoljd an fiangelse. De i BrB 29:5 uppriknade billighetsskédlen bendmns
sarskilt.

Vid pafoljdsreformen 1989 angavs att trots att fingelse normalt ska f6lja pa
ett brott sa kan forekomsten av tre skél - uppraknade i BrB 30:9 - medfora
att skyddstillsyn istéllet &doms. Detta gillde endast skyddstillsyn, men
genom reformen 1998 infordes ett nytt stycke 1 BrB 30:7, och efter denna
andring kunde édven villkorlig dom ersétta fangelse om den tilltalade
samtyckt till att pdfoljden forenades med en foreskrift om samhéllstjédnst och
en sadan foreskrift var ldmplig med hénsyn till den tilltalades person och
ovriga omsténdigheter. Vid samma reform lades en ny punkt - med samma
innehall som den som infordes for villkorlig dom - till stadgandet om
skyddstillsyn.

De omstindigheter vilka angavs vara sérskilda skél for skyddstillsyn
kommer hér fOrst att beréras, innan samhéllstjdnstreformen undersoks.

144 BrB 28:4-5.

13 Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 47.
1 Prop. 1987/88:120, s. 105.

7 BrB 28:2 & 30:8.
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4.2.8.1 Sarskilda skal for skyddstillsyn

Den forsta omstdandigheten tar sikte pa en forbéttrad personlig eller social
situation. Forbattringen méaste vara pataglig och avse forhallande som kan
antas ha samband med den tilltalades brottslighet. Avsikten med
bestimmelsen var att den skulle omfatta de fall dir en bedomning gors att en
framgangsrik paborjad behandling skulle omintetgéras genom verkstéllighet
av ett fangelsestraff. Den andra punkten ansluter till den forsta, och reglerar
de fall ddr den tilltalade undergér behandling for missbruk. Skillnaden
gentemot den forsta punkten r att det ej krédvs nagon forbéttring. Den tredje,
och ursprungligen sista, punkten anger att skyddstillsyn kan bli aktuellt om
den tilltalade har missbrukarproblem eller andra problem vilka kan antas
paverka brottsligheten och den samme &r beredd att underga lamplig
behandling i samband med verkstélligheten, s.k. kontraktsvard. Denna
upprikning var dock ej avsedd att vara uttommande.'*®

Dessa tre punkter har sin grund i behandlingstanken. Den tilltalades
forbattring eller formodade sadan, eller helt enkelt hans/hennes vilja till
behandling 6vertrumfar kraven pé proportionalitet 1 pafoljdsvalet.

4.2.8.2 Samhallstjanst, villkorlig dom och skyddstillsyn

Idén om samhillstjanst som ny pafoljdsform lanserades under slutet pa
1970-talet. Den allmédnna uppfattningen i de nordiska landerna var att
samhdllstjanst skulle begagnas i fall dir den domde annars skulle ha stétt
infor ett fangelsestraff. Malet var att lindra straffsystemet genom en
minskning av antalet faingelsedomar. Det fanns dven en féorhoppning om att
samhillstjanst kunde ha rehabiliterande effekter.'®

Sambhéllstjénst infordes sasom forsoksverksamhet i Sverige den 1 januari
1990. Vid vissa utvalda tingsrétter samt for Gverrétterna gavs mojlighet att
under vissa forutsittningar doma till samhallstjanst 1 kombination med
skyddstillsyn istéllet for fangelse. 1993 utvidgades verksamheten och kom
da att gélla i hela landet. Regleringen var forst tidsbegransad till 1995, men
forlangdes till utgdngen av 1998. Detta gjordes 1 vintan pa en mer
permanent reglering.'*’

Vid utvirderingen av de forsta forsoksverksamhetsaren riktades kritik mot
att en foreskrift om samhdllstjanst endast kunde anvéndas vid skyddstillsyn.
Det fanns roster inom rittsvdsendet som gjorde gillande att det var stotande
att de skotsamma som inte kunde fa villkorlig dom, istéllet fick fangelse,
medan de som var i1 behov av vard fick skyddstillsyn med foreskrift om
samhllstjanst.”!

8 Prop. 1987/88:120, s. 106-107.

' Heckscher, Sten: ”Samhéllstjanst”. I: NTfK 1984, s. 227.
0 Prop. 1997/98:96, s. 83-84.

SIBRA 1994:3, s. 94.
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Sambhillstjénsten gjordes permanent 1999 genom lag (1998:604). Genom
denna lag gjordes det mojligt for domstolen att kombinera bade
skyddstillsyn och villkorlig dom med en foreskrift om samhallstjanst.
Grundforutséttningen for att detta ska kunna ske &r att det foreligger en
presumtion for fangelse, detta markeras genom att ett alternativt
fangelsestraff ska utmétas och inskrivas i domslutet. Syftet med reformen
var att minska antalet fangelsestraff, och dirmed dven minska de skadliga
effekter sadana straff normalt har.'>

For vissa brott begédngna av vissa personer finns det alltsd en mojlighet att
undvika fangelse, trots att det enligt BrB 30:4 st. 2 foreligger en presumtion
for fangelse. En forsta forutséttningen ér att inte skilen for fangelse, varken
ensamma eller tillsammans, ar alltfor starka.

Om brottets straffvirde dr hogre dn 11 manader kan samhéllstjdnst endast
undantagsvis komma i frdga. Samhaéllstjénst kan anvindas vid
artbrottslighet, om denna ej dr av allt for allvarlig art; som exempel angavs i
propositionen bl.a. misshandel av lindrigare sort, samt vissa former av
rattfylleri. En villkorlig dom eller skyddstillsyn med foreskrift om
samhdllstjanst dr dven tidnkt att kunna ersitta fangelse vid aterfall i inte
alltfor allvarliga fsrmogenhets- eller valdsbrott.'>?

Vidare krévs att den domde samtycker till samhéllstjansten. Kravet pa
samtycke motiveras framfGrallt utifrdn Sveriges internationella atagande. En
reglering som ej byggde pa samtycke fran den domde befarades strida mot
forbudet mot tvéngsarbete som aterfinns i olika ménniskoréttskonventioner.
(Samtyckets tvivelaktiga kvalité diskuterades inte.) Domstolen ska dven ta
stéllning till huruvida en foreskrift om samhdllstjanst dr ldimplig med hiansyn
till den tilltalades person och 6vriga omstédndigheter. Det avgorande vid
lamplighetsbedomningen dr om den domde anses ha forméga att genomfora
samhdllstjansten. Missbruksproblem kan medfora svarigheter med
genomforandet for den enskilde, men detta ska dock ej omedelbart
diskvalificera honom/henne frén att domas till en pafoljd som innefattar
samhdllstjanst. I propositionen betonades slutligen att en helhetsbedomning
maste goras 1 varje fall, men nagra ndrmare riktlinjer pd omsténdigheter som
var visentliga for lamplighetsbeddmningen gavs ej.">*

Domstolen kan doma ut samhéllstjdnst inom intervallet 40-240 timmar. En
manads alternativt fangelsestraff ska motsvaras av 40 timmar samhallstjénst;
antalet timmar 6kas sedan med 20 timmar for varje ytterligare méanads
alternativt fingelsestraff.'>

Denna straffmitning” dr inte reglerad i lag och &r heller inte absolut. I
propositionen anfordes att det alternativa fangelsestraffet (straffvardet)

12 Prop. 1997/98:96, s. 88.

'3 Prop. 1997/98:96, s. 96-97.
134 Prop. 1997/98:96, s. 95-100.
13 Prop. 1997/98:96, s. 88.
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skulle vara utgdngspunkten, men i vissa fall fanns skil for en avvikande
beddmning. Avgorande var att sanktionen i sin helhet maste framsta som en
tillrackligt ingripande pafoljd, men dven den tilltalades personliga
forhallande maste ibland beaktas.'*

Nar presumtionen for fangelse ej dr alltfor stark, kan alltsé villkorlig dom
eller skyddstillsyn med en foreskrift om samhéllstjinst ersitta ett
fangelsestraff. Det som dr avgdrande 1 ett sddant fall dr den tilltalades
samtycke samt den ovan beskrivna lamplighetsbedomningen. Detta val
mellan fangelse och villkorlig dom/skyddstillsyn styrs av omstdndigheter
som &r beroende av girningsmannens personlighet. I ett strikt nyklassiskt
pafoljdssystem dr garningen det centrala, och darfor kan ndmnda krav pa
samtycke samt ldmplighetsbeddmningen inte inordnas under denna ideologi.
Eftersom det avgdrande for valet mellan ett kort fangelsestraff eller en
villkorlig dom/skyddstillsyn med foreskrift om samhéllstjdnst ej dr den
tilltalades behandlingsbehov kan regleringen inte heller anses vara strikt
individualpreventiv. Men kanske ar det mer passande att hinfora valets
ideologiska motivering till behandlingsideologin eftersom det trots allt &r
girningsmannen som stélls 1 centrum och ej gidrningen.

Sambhéllstjénst som ”pafoljd” ar dock lamplig ur ett nyklassiskt perspektiv,
eftersom den dr mojligt att gradera. (Den “straffmitning” som beskrivs i
forarbetena ar dock ett avsteg fran nyklassicismen.)

Avslutningsvis kan det konstateras att de sérskilda skél som lagen anger, for
mojligheten att vilja villkorlig dom eller skyddstillsyn istillet for fangelse,
ar motiverade utifran en behandlingsidé dér den enskilde géarningsmannen ar
utgdngspunkten och ej garningens svarhet.

4.2.9 Steg 6: Presumtionen kvarstar: Straffmétning
Utgéngspunkten for en straffmitning dr BrB 29:1 st. 1. Dér stadgas:

”Straff skall, med beaktande av intresset av en enhetlig rittstillimpning,
bestimmas inom ramen for den tillimpliga straffskalan efter brottets eller den
samlade brottslighetens straffvirde.”

Straffvirdebeddmningen har kommenterats i avsnitt 4.2.1.

4.2.9.1 Straffskalan — det abstrakta straffvardet

Varje straffbestimmelse har en straffskala. Detta dr utgdngspunkten for
straffmitningen. I straffbestimmelsen anges endast fingelse och boter.
Straff- maxima och minima anges inte vid de enskilda brottstypernas
straffskalor, utan dessa finns reglerade pd annat hall i brottsbalken.

1 Prop. 1997/98:96, s. 90.
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Féangelse kan utdomas antingen pa viss tid eller pa livstid; ett fangelsestraff
pa viss tid far ej dverstiga 10 ar, och ej heller understiga 14 dagar. Det finns
tre typer av boter: dagsboter — vilket 4r den normala formen, penningboter
eller normerade boter. Det minsta antalet dagsboter ér trettio och det hogsta
hundrafemtio. Det ldgsta beloppet pd en dagsbot ar trettio kr och det hogsta
ar tusen kr."’

Det finns en mingd regler som anger forutsittningarna for att kunna
underskrida det minimistraff som stadgas i den aktuella brottsbeskrivningen.
(Den 1 praktiken mest anvédnda &r antagligen BrB 29:7 dar det ges mgjlighet
for domstolen att doma en person under 21 till ett lindrigare straff &n vad
som &r foreskrivit for brottet.) Dessa kommer dock ej att genomgés hér.

Det finns endast en mojlighet att 6verskrida angivet maximistraff. Denna
bestimmelse finns 1 BrB 26:3. Vid aterfall kan ett maximistraff pd mer &n
sex ar hojas med fyra ar, om gérningsmannen tidigare domts till fangelse 1
lagst tva ar.

Denna regel infordes 1981. Samma ar avskaffades mojligheten att doma till
internering, vilken var den sista pafoljden som innebar frihetsberévande pa
obestamd tid. Aret innan, 1980, hade ungdomsfingelse avskaffats.'>®

Anledningen till att BrB 26:3 infordes angavs vara avskaffandet av
internering, man ville inte att denna @ndring skulle leda till att de samhalliga
reaktionerna pa allvarlig brottslighet mildrades. Som typexempel pa nér
regeln skulle kunna anvindas angavs fall av upprepad och allvarlig
valdsbrottslighet, men stadgandet kunde &ven bli tillampligt pa
formogenhetsbrott med véldsinslag t. ex ran. Enligt det ursprungliga
forslaget maste domstolen for att anvianda sig av ndmnda regel dven beakta
den aktuella brottslighetens art, eller gdrningsmannens tidigare kriminalitet,
eller om girningsmannen annars var sérskilt benidgen att fortsétta en
brottslig verksamhet av allvarlig karaktir. Domstolen skulle alltsd gora en
prognosbeddmning. Denna reglering forkastades, och i propositionen
podngterades att det var vanskligt att gora prognoser, och slutligen angavs
att utgdngspunkten for ett anvindande av nimnda paragraf skulle vara det
aktuella brottets straffvirde.'”

Aterfallets betydelse sdsom en straffskirpande omstindighet kan motiveras
utifran alla i uppsatsen beskrivna straffrittsideologier.'®

I detta fall dr det dock svart att finna en nyklassisk forklaring till varfor
straffmaxima ska hojas. En sddan hojning innebar att vissa aterfallsbrott
kommer att fa ett storre abstrakt straffvirde dn vad som ar stadgat for

T BrB 25:2-4 & 26:1.

"8 Prop. 1980/81:76, s. 36.

1% Prop. 1980/81:76, s. 57-59.
10 Se 4.2.6.3.
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brottstypen som helhet. En sddan reglering kan ej godkénnas utifran ett
nyklassiskt synstt.'®!

Bestimmelsen kan endast ses som ett exempel pa inkapaciteringsteorin.
Regleringen bygger pa kollektiv inkapacitering, eftersom domstolen ¢j ska
gora nigon enskild prognos. Inkapacitering &r ett klart avsteg fran
nyklassicismens grunder, och 1 forarbetena sigs att denna teori ej skulle ha
nagon sjdlvstindig grund i pafoljdsbestdmningen.

4.2.9.2 Aterfallets betydelse vid straffmatningen

Aterfall ska primért beaktas vid pafoljdsvalet, men det finns en mojlighet
enligt BrB 29:4 att aterfall kan paverka straffmétningen nér sa behdvs.
Ordalydelsen, vilken formulerats i1 enighet med lagradets forslag, medfor att
aven atalsunderlatelse samt strafforeliggande hor till de aterfallsgrundande
faktorerna. Vad som sirskilt ska beaktas da en straffskédrpning vervégs ar
vilken omfattning gérningsmannens tidigare brottslighet haft, vilken tid som
forflutit mellan brotten samt om den tidigare och den nya brottsligheten ar
likartad eller om brottsligheten i1 bada fallen varit sérskilt allvarlig. For att
brottsligheten ska anses vara sdrskilt allvarlig bor kravas att straffvardet for
savil den gamla som den nya brottsligheten 4r minst omkring ett ar.'®*

Att aterfall beaktas sdsom straffskdrpande omstindighet vid straffmétningen
kan inte forklaras utifran den nyklassiska uppfattningen att
forstagdngsforbrytare gynnas av straffsystemet. Om sa vore fallet skulle
aterfallets straffskédrpande betydelse inte behova nimnas i lagen. Det kan
didremot sédgas att aterfall innebér att gdrningsmannen ar mer straffvardig
p.g.a. att hans/hennes generella skuld &r storre. Detta strider mot en strikt
tillampad proportionalitetsprincip, och har ansetts vara ett avsteg fran
nyklassicismen med syfte att tillfredsstilla ”det allménna

rittsmedvetandet”.'®?

BrB 29:4 har dock storst betydelse for botesstraff. Paragrafen har mindre
betydelse for straffmitning pa fangelseniva.'®*

4.2.9.3 Billighetsskal

I BrB 29:5 riknas ett antal omstédndigheter upp vilka ska beaktas vid
straffmétningen utdver brottets straffvirde. Dessa omstidndigheter har d&ven
betydelse for pafoljdsvalet; de kan beaktas nir ett val mellan fangelse och
nagon annan lindrigare pafoljd ska ske enligt BrB 30:4 st. 1.

FSK tog, som redovisats 1 kapitel 3, avstdnd fran det davarande
straffsystemets betoning pa behandlingsideologin, och ansag att
pafoljdsbestamningen skulle bygga pa gérningens straffvirde. Trots detta

'8! Triskman, Per Ole: ”Om aterfall i brott”. I: SVJT 1999, s. 217.
12 Prop. 1987/88:120, s. 89.

'3 Triskman, Per Ole: ”Om aterfall i brott”. I: SVJT 1999, s. 217.
1% Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 130.
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ansag kommittén att det maste finnas ett utrymme for att beakta
omstandigheter vilka kunde hdnforas till den tilltalades person. Detta skulle
ske, ej utifran ett individualpreventivt tankesatt, utan narmast av
rittvisehansyn.'®

Denna grundtanke accepterades dven av regeringen som ansag att vissa
omstdndigheter rorande den tilltalades person maste beaktas for att
péafoljdsbestdmningen inte skulle framsté sdsom orattfardig.'*®

Den upprikning som gors 1 BrB 29:5 ér avsedd att vara utttmmande, men
detta har ej sé stor betydelse da den sista punkten, nr. 8, dr 6ppet utformad
och anger att om nagon annan omstindighet foreligger som pakallar att den
tilltalade fér ett lindrigare straff &n vad straffvérdet motiverar fir domstolen
beakta detta.

Anledningen till att dessa skél ska beaktas dr att de anses vara betydelsefulla
for en “réttvis” behandling av gdrningsmannen. Straffvérdet kan ségas vara
girningens straffviardighet, medan billighetsskélen reglerar garningsmannens
straffvardighet. Regleringen kan, utifran nyklassicismens teser, forklaras pa
foljande sétt: En gdrningsman kan vid domstillféllet anses vara mindre
klandervird dn vad han/hon var vid garningstillfallet. Skulden har helt
enkelt minskat. (Punkt 1: Tillbakatrddande, rittelse, och kompensation.) I
andra fall 4r det den tilltalades utsatthet som dr avgorande. (Punkt 2: Den
tilltalade har till f6ljd av brottet drabbats av allvarlig kroppsskada. Punkt 6:
Hog élder eller délig hélsa.) Vissa foljder av brott kan i vissa fall uppfattas
som straff”, och eftersom proportionalitetsprincipen ar grundlaggande i
straffsystemet bor sadana dubbelbestraffningseffekter kunna beaktas. (Punkt
4: Utvisning. Punkt 5: avskedande eller uppsidgning, annat hinder eller
synnerlig svérighet i yrkes- eller niringsutovning.)'®’

19 SOU 1986:14, s. 422-423.
1 Prop. 1987/88:120, s. 47.
17 Jareborg & Zila, Stockholm 2000, s. 131-132.
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5 Slutsatser och kommentarer

Detta sista kapitel dgnas &t en sammanfattning av de viktigaste slutsatser
som framkommit och diskuterats i foregaende kapitel.

5.1 Behandlingsideologin

Det differentierade pafoljdssystemet dr en produkt av behandlingsideologin.
Skyddstillsyn, villkorlig dom samt 6verlimnande till sdrskild vérd har sina
rotter 1 behandlingsideologin. Det prognostdnkande som kdnnetecknade
pafoljdsbestamningen under behandlingsideologins storhetstid &r central -
om &n valet sker mer schablonartat dn vad lagtexten anger - nar domstolen
ska vélja mellan villkorlig dom och skyddstillsyn.

Behandlingsideologiska synpunkter kan dven forhindra att faingelse utdéoms,
trots att det enligt BrB 30:4 st. 2 finns en presumtion for att sa ska ske. De
ursprungliga sérskilda skdlen” for att frdngd denna presumtion och istillet
lata pafoljden stanna vid skyddstillsyn dr motiverade utifrdn den domdes
rehabiliteringssituation. Detta stadgande &r ett exempel pa hur
behandlingsideologiska regleringar kan fa genomslagskraft i
pafoljdsbestamningen.

Valet mellan ett kort fangelsestraff och villkorlig dom/skyddstillsyn gors ej
utifran girningens svérhet utan utifran omstandigheter som har att géra med
girningsmannen sasom individ.

5.2 Nyklassicism

Proportionalitetsprincipen dr central i den nyklassiska
pafoljdsbestamningen. Pafoljdsreformen fran 1989 ér priglad av de
nyklassiska idéerna, &ven om den slutgiltiga versionen ej var lika
konsekvent utford som det forslag FSK framlade. Proportionalitetsprincipen
ar kanske mest forknippad med pafoljdsreformen och inférande av
straffvardebedomningen, men hade éven en roll i den
behandlingsideologiska straffrdtten; t. ex. har straffmétningen alltid skett
utifran gérningens svarhet. Eftersom boter och fangelse kan graderas ar
dessa straff sdrskilt vél anpassade till ett straffsystem dér det centrala ar den
straffbara gérningen. (Dessa straff anvéndes ocksa i betydande omfattning
under den tid d& den klassiska straffratten dominerade.)

Eftersom samhéllstjinst dr en ’pafoljd” som kan graderas dr det mojligt att
hévda att denna &r ett exempel pa en nyklassisk pafoljd.

Den konkreta straffvirdebedomningen utgér fran proportionalitetsprincipen,
och anger att straffets stringhet i forsta hand &r beroende av gérningens
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skadlighet samt gdrningsmannens skuld. Straffvirdet dr en av de faktorer
som kan bryta presumtionen mot fangelse. Den strikta praxis som
utvecklats, och som innebdr att ett straffvirde pa ett ar eller mer leder till
fangelse medan ett marginellt lagre straffvéirde leder till villkorlig dom eller
skyddstillsyn kan ifragaséttas utifrdn de nyklassiska teorierna. Skillnaden 1
svarighetsgrad mellan de tva beskrivna gérningarna ér liten, medan
skillnaderna mellan straffens stranghet &r stor.

Aterfall sdsom straffskirpande omstindighet vid pafoljdsvalet kan kanske
motiveras utifrdn nyklassicismens idé om att det finns en inbyggd tolerans
mot forstagangsforbrytare 1 straffsystemet.

5.3 Allmanprevention

Allménprevention anses, enligt nyklassicismen, vara inbyggd i det moderna
straffsystemet. Kriminalisering innebir att lagstiftaren hotar med straff.
Straffsystemet har dven, som en foljd av att skuldprincipen respekteras, en
symbolisk betydelse. Detta innebir att kriminaliseringen kan ha betydelse
for vad som anses som moraliskt riktigt eller oriktigt, och pa sé sétt pdverka
ménniskors handlingsmonster.

I pafoljdsbestimningen beaktas allménprevention framst inom ramen for
artinstitutet. Detta institut &r en kvarleva fran den praxis som utvecklades
under BrB 1:7, och som gick ut pé att vissa brott bestraffades med fangelse
av hénsyn till allmén laglydnad. Att ett brott har artkaraktér &r ett skél for
fangelse.

Allménpreventiva hdnsyn kan dven, i undantagsfall, beaktas inom ramen for
straffvirdebedomningen, vilken annars dr en direkt funktion av gérningens
svérhetsgrad samt garningsmannens skuld.

Artbrottsinstitutet och mdjligheten att inom straffvirdebeddmningen beakta
allménpreventiva skil &r klara avsteg fran nyklassicismen. Artinstitutet har
dock en central plats i pafoljdsbestimningen. Hela pafoljdsbestamningen
blir dérfor priglad av allminpreventiva hdnsyn. Denna péverkan eller
prigling forbinder dagens nyklassiska straffrétt med det
behandlingsideologiska straffsystemet.

5.4 Inkapacitering

I forarbetena till pafoljdsreformen angavs att teorin om inkapacitering av
vissa aterfallsbenédgna brottslingar ej skulle tillmétas ndgon betydelse
avseende pafoljdsbestimningen. Den ansags vara oréttvis, och skulle darfor
ej ha ndgon plats 1 en nyklassisk pafoljdsbestamning. Trots detta
stillningstagande ansadg man att liknande, da onskvirda effekter, skulle
uppsta genom att aterfall beaktades 1 pafoljdsbestamningen. (Det &r oklart
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hur detta uttalande kan tolkas, men det kan tdnkas motivera aterfallets
betydelse vid straffmétningen sdvil som dess betydelse vid pafoljdsvalet
utifran en teori om kollektiv inkapacitering.)

Aterfallets straffskirpande betydelse vid straffmitningen kan ses som en
eftergift till ”det allménna rattsmedvetandet”.

Stadgandet 1 BrB 26:3 r ett tydligt exempel pa kollektiv inkapacitering.
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