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Summary

The main rule in the Swedish sanction system is that the court must pay
particular attention to circumstances that indicates a lighter sentence than
imprisonment. Imprisonment is the sanction system’s strictest penalty and
shall be used only as a last resort. As reasons for imprisonment the court
may only consider three factors: penal value, crimes with presumption for
imprisonment (will be referred to by the Swedish term artbrott), and the
defendant’s criminal record.

The term artbrott was introduced into the Penal Code in the 1989 sanction
reform. Artbrott was intended to replace the phrase “in the general respect
for the law” in the existing chapter 1 § 7 of the Penal Code as grounds for
imprisonment. Referring to artbrott courts may decide to imprison a
defendant even though neither the gravity of the crime nor the defendant’s
previous criminal record dictates a jail sentence.

What is meant by artbrott is not defined in either text of law or in the
preparatory work. Nor has the legislature listed in exhaustive manner
criteria which can be the basis for determining whether a criminal offense
shall be treated as an artbrott. The preparatory work stated that artbrott is a
crime which, due to general preventive reasons, should result in a shorter
prison sentence. Aggravated drunk driving, game laws offences, weapon
offences, perjury, interference in a judicial matter, violence to public
servant, and narcotic crimes are all examples of the types of crimes which
the preparatory work has been considered to be artbrott. Through case law,
even more types of crime have come to be classified as artbrott. In the
current situation it is possible to argue that most types of crime in the Penal
Code as well as in criminal legislation not included in the Penal Code can be
treated as artbrott. The presumption of imprisonment differs depending on
the crime committed.

The term artbrott has been criticized in the legal literature. The general
crime prevention considerations method which the structure is built on has
been questioned since it’s effectiveness has not been proved. Artbrott has
also been criticized because it is undefined and unclear. It has led to the
courts use of artbrott at one’s intuition. Critics argue therefore that offenders
get sentenced to prison sometimes arbitrarily.

In May 2012 the Sanctions commission submitted a proposal where artbrott
was discarded from the sanction system. The proposal highlighted that the
choice of sanction should be based on the seriousness of the crime and the
defendant’s criminal record, and that the use of artbrott is not necessary in
the sanction system proposed by the commission.



Sammanfattning

Huvudregeln for paféljdsvalet i det svenska pafoljdssystemet ar att ratten
ska fasta sarskilt avseende vid omstandigheter som talar for en lindrigare
pafoljd an fangelse. Fangelse ar pafoljdssystemet strangaste paféljd och
skall valjas i sista hand. Som skal for fangelse far domstolen enligt 30 kap. 4
8 2 st. beakta tre skél: brottets straffvérde, brottets art och den tilltalades
tidigare brottslighet.

Begreppet “brottslighetens art” infordes i1 brottsbalken i och med 1989 érs
paféljdsreform och var tinkt att ersitta formuleringen “med hénsyn till
allmén laglydnad” i davarande 1 kap 7 § BrB som skl for fingelse. Med
hanvisning till brottets art kan saledes domstolar bestamma pafoljden till
fangelse trots att varken straffvérdet eller den tilltalades tidigare brottslighet
talar for det. Artbrottskonstruktionen kan anses vara ett avsteg fran den
nyklassiska kriminalpolitik som paféljdssystemet i dvrigt préaglas av idag.

Vad som menas med artbrott finns inte definierat varken i lagtext eller i
forarbeten. Inte heller har lagstiftaren angett pa ett uttommande sétt vilka
kriterier som kan ligga till grund for beddmningen om ett brott skall
sérbehandlas p.g.a. dess art. | forarbetena har det angetts att det handlar om
brott som framst av allmanpreventiva skal bor medfora ett kortare
fangelsestraff. Grovt rattfylleri, jaktbrott, vapenbrott, mened, évergrepp i
rattssak, vald mot tjansteman, narkotikabrott ar exempel pa brottstyper i
forarbetena ansetts kunna vara artbrott. Genom rattspraxis har annu fler
brottstyper kommit att klassas som artbrott, och i dagslaget gar det att
argumentera for att de flesta brottstyper i brottsbalken och specialstraffrétten
i det enskilda fallet kan sarbehandlas p.g.a. dess art. Hur stark presumtionen
ar for fangelse p.g.a. ar olika beroende pa vilken brottstyp det handlar om.

Artbrottskonstruktionen har utsatts for kritik i den juridiska doktrinen. De
allmanpreventiva dvervagandena som konstruktionen vilar pa har ifragasatts
da det inte anses finnas empiriska belagg for konstruktionens
allmanpreventiva effekter. Artbrottskonstruktionen har ocksa kommit att
kritiserat for att den ar odefinierad och oklar. Det har lett till att
domstolarna sdrbehandlat brott p.g.a. dess art pa “kénsla”, vilket av
kritikerna innebar att brottslingar doms till fangelse pa ibland godtyckliga
grunder.

I maj 2012 lade Pafoljdsutredningen fram ett forslag dar
artbrottskonstruktionen utmonstras ur pafoljdsbestamningen. | forslaget lyfts
fram att paféljdsvalet ska grundas pa straffvardet och den tilltalades tidigare
brottslighet, och att en sarbehandling p.g.a. art inte &r nédvéndig i det nya
pafoljdssystem som utredningen foreslar.
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1 Inledning

1.1 Problembeskrivning

| det svenska pafoljdssystemet finns en presumtion mot fangelse.
Fangelsestraff ar enligt brottsbalken den strangaste paféljden och ska darfor
valjas i sista hand. For att kunna doma ut ett fangelsestraff kravs antingen
att brottets straffvarde ar tillrackligt hogt, att den tilltalade tidigare gjort sig
skyldig till brott eller att brottsligheten &r av sadan art att presumtionen mot
fangelse bryts.

Brottslighetens art innebar saledes en mojlighet for domstolen att déma ut
fangelsestraff vid vissa brott trots att varken brottets straffvarde eller den
domdes tidigare brottslighet talar for det.

Den s.k. artbrottskonstruktionen har genom aren utsatts for massiv kritik.
Begreppet brottets art har aldrig definierats och bygger pa en, enligt manga,
mycket oklar grund. Det har lett till att begreppet har vidgats till att omfatta
allt fler brottstyper, vilket har medfort att anvandandet av de korta
fangelsestraffen i Sverige har 6kat. Kritiska roster har hojts for att utmonstra
artbrottskonstruktionen ur paféljdssystemet, eller att i alla fall begransa dess
betydelse.

I maj 2012 lade den s.k. Pafoljdsutredningen fram sitt betdankande Nya
Pafoljder med forslag till en reformering av det svenska pafoljdssystemet. |
betankande foreslas bl.a. att artbrottskonstruktionen skall plockas bort fran
pafoljdssystemet. Darfor ar fragan om artbrottets vara eller icke vara ytterst
aktuell. Kanske &r det sa att en utskalld pafoljdskonstruktion sjunger pa sista
versen?

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med det hdar examensarbetet &r att undersoka och ge en redogorelse
for varfor vi har artbrottskonstruktionen i det svenska pafoljdssystemet.
Givna foljdfragor att besvara blir vilka brott som anses vara artbrott, och
varfor ett brott kan komma att klassas som artbrott. | uppsatsen kommer
ocksa den kritik som funnits mot artbrottskonstruktionen att lyftas fram.

Tanken &r dven att redogora for Paféljdsutredningens tankar kring
artbrottskonstruktionen, och aven hur pafoljdssystemet skulle forandras om
deras forslag, dar artbrottskonstruktionen utmaénstras, gar igenom. |
analysen ska jag sedan sjalv forsoka ta stallning till huruvida vi ska lata
artbrottskonstruktionen fa fortleva pa sa satt som den ser ut idag eller om
den bor utmaénstras ur paféljdssystemet. Jag ska ocksa i analysen lyfta fram



mina asikter om pafoljdsutredningens forslag gallande just
artbrottskonstruktionen.

For att uppna syftet med uppsatsen ar min tanke att besvara féljande
fragestallningar:

1) Varfor har vi artbrottskonstruktionen i det svenska paféljdssystemet?
Vilka var motiven att bakom inférandet?

2) Vilka brott ar artbrott? Finns det nagon "artbrottslista”?

3) Vad skulle paféljdsutredningens forslag har for paverkan pa
artbrottskonstruktionen?

4) BOr vi ha artbrottskonstruktionen kvar i det svenska pafoljdssystemet?

1.3 Metod och material

De deskriptiva delarna av uppsatsen utgar fran det som brukar kallas
rattsdogmatisk metod. Metoden innebar att gallande ratt undersoks utifran
de rattsliga kallor som finns att tillga. Rattskallorna i metoden &r lag,
lagforarbeten, praxis och doktrin.

Det sista deskriptiva kapitlet, som behandlar Pafoljdsutredningens
betankande, baseras pa den SOU som utredningen lade fram i maj 2012.
Betankandet har ocksa varit till hjalp for andra delar av mitt arbete da det pa
en uttémmande och fortjanstfullt sett redogor for artbrottskonstruktionens
plats i pafoljdssystemet.

Den rattsdogmatiska undersékningen utmynnar sedan i en analys som kan
betraktas som réattspolitisk kring artbrottskonstruktionens plats i
pafoljdssystemet.

Att tolka forarbetena brukar generellt satt gora det lattare att forsta lagens
avsedda syfte och funktion. Forarbeten anses i Sverige darfor vara, vid sidan
av lagen, den allra mest betydelsefulla rattskallan.* Den proposition som
framst har varit till nytta for detta arbete &r 1987/88:120 som lag till grund
for 1989-ars pafoljdsreform dar begreppet brottets art infordes i
lagstiftningen. Propositionen i sig behandlar artbrottskonstruktionen endast
kortfattat men utgor anda en viktig del i forstaelsen for hur
artbrottskonstruktionen har kommit att tillampats som den gjort.

Det kan tilldggas att mycket av den doktrin som jag tagit del av har haft en
kritisk syn pa artbrottskonstruktionen. Det var svart hitta nagon riktig
anhangare av konstruktionen. Stor del av doktrinen ar hamtad fran den
rattsvetenskapliga tidsskriften Svensk juristtidning dar ett flertal artiklar
gallande artbrottskonstruktionen har publicerats de senaste 15 aren.
Justitieradet Martin Borgekes bok Att bestamma pafoljd for brott har ocksa
varit till stor anvandning for skrivandet av detta arbete.

! Lehrberg (2010) s. 121.



Rorande praxis har avsikten varit att framst anvanda avgoranden fran hogsta
instans. Nagra avgoranden fran underratterna omnamns dock for att pa ett
tydligare satt visa pa hur artbrottskonstruktionen har kommit att tillampas i
praktiken. Framst har praxis efter 1989-ars reform anvants for skrivandet av
denna uppsats.

Jag har ocksa tagit del av statistik som BRA har tagit fram sérkilt for
Paféljdsutredningen och som berdr andelen brott som medfort en strangare
pafoljd an en ren villkorlig dom eller ren skyddstillsyn p.g.a. dess art.

1.4 Avgransningar

Uppsatsen kommer fokusera pa begreppet brottslighetens art utifran 30 kap.
4 8 2 st. BrB. Den kommer framst behandla pafoljder for vuxna
lagovertradare. Pafoljdsbestammelserna for unga lagovertradare, 30 kap. 5 §
BrB och 32 kap. BrB, kommer inte redogdras sérskilt. Inte heller
pafoljdsbestammelserna for psykiskt storda lagovertradare, i 30 kap. 6 §
BrB och 31 kap. 3 § BrB, kommer att behandlas.

Pafoljdsutredningens forslag till pafoljdsreform &r en omfattande utredning
pa 6ver 750 sidor. En fullstandig redogdrelse av utredningen kan darfor
svarligen goras i detta examensarbete. Fokus kommer darfor att laggas pa de
delar av utredningen som far betydelse for artbrottskonstruktionen.

1.5 Disposition

Kapitel tva borjar med en redogdrelse for paféljdssystemets utveckling fran
1800-talet och framat i stora drag. | det har avsnittet kommer en kort
redogérelse goras for de straffteorier som praglat systemet. Aven de
principer som anses utgdra grunden for pafoljdssystemet kommer att
redogoras for.

| kapitel tre kommer sedan artbrottskonstruktionens plats i pafoljdssystemet
att beskrivas. Har kommer jag forsoka redogora for artbrottskonstruktionen
betydelse for paféljdsbestamningen, och vilka brott som kan falla in under
begreppet artbrott.

Kapitel fyra syftar till att lyfta fram en del av den kritik som riktats mot
artbrottskonstruktionen. Detta i syfte att ge lasaren en forstaelse for de
problem som konstruktionen &r forknippad med.

Pafoljdsutredningens forslag kommer att behandlas i kapitel fem. Har
kommer forst huvuddragen i den pafoljdsreform som utredningen foreslar
att beskrivas. Darefter kommer en redogdrelse for den del av utredningen
som avser ett utmonstrande av artbrottskonstruktionen.



Uppsatsen avslutas sedan med en analys i kapitel sex. Har kommer
materialet att analyseras och jag kommer att peka pa nagra argument fér och
emot olika losningar, inklusive vissa effekter av olika lésningar.



2 Pafoljdssystemets utveckling

2.1 Allméant om pafoljdssystemet

I 29 och 30 kap. BrB finns de centrala reglerna for hur
pafoljdsbestamningen ska ga till i svensk ratt. 29 kap. BrB behandlar framst
omsténdigheter som har betydelse for straffmétningen, medan 30 kap. BrB
innehaller skéal och omstandigheter som skall beaktas vid pafoljdsvalet.
Pafoljdssystemets regler ar pa manga punkter ppet hallna och utgor oftast
inte en uttdmmande uppréakning av de olika skal som ér tilldtna att beakta
for domstolen. Detta for att pafoljdsbestamningssystemet skall passa for alla
typer av situationer nar en domstol skall bestamma paféljd for brott. I vissa
fall finns dock regler som ar absoluta, exempelvis bestdmmelsen om
straffmyndighetsaldern i 1 kap. 6§ BrB. 2

Det svenska paféljdsbestamningssystemet genomsyras i stor grad av att det
bygger pa presumtioner av olika slag. Systemet anvisar primart en I6sning,
men haller samtidigt dorren 6ppen for att skalen for en annan utgang i det
enskilda fallet kan vara sa starka att det gar att avvika fran presumtionen.
Humanitetsprincipen far raknas till den viktigaste presumtionen i
pafoljdsbestamningen och innebdr i stora drag att en sa lindrig paféljd som
mojligt skall valjas.®

De pafoljder som i dagslaget kan félja pa brott ar boter, fangelse, villkorlig
dom och skyddstillsyn. Domstolen kan ocksa under vissa forutsattningar
besluta att den domde skall verlamnas till sarskild vard om det handlar om
unga lag6évertradare, missburkare eller psykiskt storda lagovertradare. Enligt
1 kap. 3§ BrB betecknas fangelse och béter som straff.*

| det har kapitlet kommer forst ndgra olika straffteorier och principer for
straffsystemet att behandlas. Efter det ges en kort historisk aterblick av
pafoljdssystemet framvéxt i Sverige. Detta gors for att ge lasaren en béttre
grund att forsta varfor vart paféljdssystem ser ut som det gor idag, och vilka
teorier och principer som det grundas pa.

2 Borgeke (2012) s. 25.
* Borgeke (2012) s. 26.
* Borgeke (2012) s. 54.



2.2 Grundtankar bakom paf6ljdssystemet

2.2.1 Straffteorier

2.2.1.1 Inledning

For att forklara varfor vi straffar dem som overtrader samhallets normer har
ett stort antal teorier lanserats genom aren. Enligt gammal indelning brukar
man skilja mellan absoluta och relativa straffteorier.

De absoluta straffteorierna kan ségas bygga pa tanken att samhéllet har
tillfogats lidande och da maste en utjamning ske genom att garningsmannen
utsatts for jamforbart lidande. ”Oga for dga, tand for tand”, den sa kallade
talionsprincipen, ar exempel pa sadan vedergéllning som brukar hanforas till
de absoluta straffteorierna. | dagens samhélle har de absoluta straffteorierna
ingen plats, &ven om principer som proportionalitetsprincipen och
ekvivalensprincipen kan ségas ha sina rotter i de synsatt som de absolut
straffteorierna bygger pa.’

De relativa straffteorierna utgar istallet fran att straffet har ett syfte,
namligen att forebygga att brott begas. Straffet blir har saledes ett medel for
att uppna ett visst mal.° Man brukar skilja mellan allmanpreventiva
riktningar och sadana som istéllet framhaller straffsystemets
individualpreventiva roll.

2.2.1.2 Allménprevention

De allmanpreventiva teorierna har som utgangspunkt att straffsystemet och
utkravandet av straff i det enskilda fallet har till syfte att pa ett mer allméant
plan inskérpa vikten av att lagar och regler efterlevs.

Enkelt uttryckt kan sagas att det innebar att genom hot om straff avhalla
medborgarna fran att bega brott. Denna allméanprevention kan dels handla
om rena avskrackningseffekter. Man brukar da skilja mellan omedelbar
avskrackning som genom aren har motiverat grymma offentligt verkstallda
straff, och medelbar avskréckning dar inte sjalva straffverkstalligheten
paverkar manniskors beteende utan istéllet vetskapen att det finns ett hot om
straff och att straff adoms om ett brott begas. Det kan ocksa handla om
straffets moralbildande eller moralforstarkande effekter, s.k. indirekt
allméanprevention. Tanken ar da att genom att beldgga en garning med straff
i lag eller genom dom visa att garningen dr forkastlig och normbildningen
hos manniskor péverkas darmed.’

Omedelbar avskrackning genom offentlig straffverkstallighet sker i
huvudsak inte langre. Istéllet ar det den medelbara avskréckningen som

® Borgeke (2012) s. 27.
®SOU 1995:91 5. 42.
" Jareborg & Zila (2010) s. 75.
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asyftas nar man numer pratar om allméanprevention genom avskréackning.
Hotet om straff skall idealiskt vara sadant att brottslingen inte tycker att
skalen for att bega brott vager tyngre an skalen mot att bega brott.® Det har
tankesattet bygger pa att det brottsliga beteendet antas vara rationellt. Den
potentiella brottslingen férvéntas géra en beddmning dar han vager
fordelarna och nackdelarna med att bega den brottsliga garningen.
Avskrackningen fungerar darfér endast under forutsattning att den som
begar den kriminella garningen handlar nagorlunda rationellt och dessutom
gor ndgon form av riskkalkyl 6ver sitt handlande.’

Tankarna om straffsystemets betydelse som moralbildare och
moralforstarkare har under senare tid i vart samhalle lyfts fram i hdgre grad
an tankarna om allménprevention genom avskrackning. Det kan ségas att
det handlar om positiv allmanprevention dar man genom straffsystemet
bygger upp och utokar den enskildes mojligheter att leva pa ett fran
lagstiftarens utgangspunkt acceptabelt satt. Lagstiftningen och dess
tillampning bidrar darmed till en socialiseringsprocess byggd pa tanken att
manniskor 6nskar inga i en gemenskap med i grunden likadana
vérderingar.'® Det har synsattet har exempelvis spelat roll vid exempelvis
nar promillegrénsen for rattfylleribrottet sanktes till 0,2 promille och nér
bruk av narkotika belades med straff. Foraldrabalkens forbud mot barnaga,
som saknar straffbestammelser, ar ett tydligt exempel pa nar syftet med
lagstiftning ar normbildning.**

2.2.1.3 Individualprevention

De individualpreventiva teorierna skiljer sig fran tankarna om
allmanprevention pa sa satt att de tar sikte pa den paverkan som straffet har
pa den individen som har begatt brott. Syftet ar att avhalla denne fran att
bega nya brott vilket kan ske antingen genom individuell avskrackning,
inkapacitering eller behandling. Det handlar om att den preventiva
funktionen antas verka pa just den individ som blir utsatt for en atgard.*?

Individuell avskrackning har till syfte att avskracka den person som begatt
en garning fran att aterfalla i brott. Studier, som framst inriktats pa effekter
av fangelsestraffet, har visat att cirka 55 % av de som doms till fangelse
aterfaller i brottslighet inom tva ar efter avtjanat fangelsestraff. Den
individuella avskréckningen anses fungera bast om den ar en omedelbar
reaktion pa den straffbara garningen och att obehaget tillfogas sa fort som
mojligt. Tanken ar da att brottslingen skall forknippa obehaget med de
fordelar som den brottsliga garningen medfért. 3

8 Jareborg & Zila (2010) s. 74.

% Sarnecki (2003) s. 362-363.

19 Jareborg & Zila (2010) s. 75.

! Sarnecki (2003) s. 362.

12 Grevholm & Andersson (2010) s. 466.
3 Sarnecki (2003) s. 367-369.
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Syftet med individualprevention genom inkapacitering ar att oskadliggora
individen och pa sa sétt gora det omajligt for denna att bega nya brott. Det
hér sker framst genom att den démde far sitta i fangelse, men kan ocksa
uppnas genom atgarder som endast delvis begransar individens frihet,
exempelvis intensivévervakning.'*

Behandling som reaktion pa brott hade under 1900-talet stort inflytande pa
den svenska strafflagstiftningen. Behandlingstanken gick ut pa att man
skulle angripa orsakerna till varfor garningsmannen hade begatt brott, och
darfor lades fokus pa att ersatta straff med vard och behandling. Det har
grundades pa att man ansag att brottslingen var avvikande och genom
sociala eller medicinska insatser skulle denne kunna aterforas till ett normalt
liv i samhaéllet. Det gav ett differentierat pafoljdssystem dar
tillfallighetsbrottslingar ofta fick en villkorlig dom, kroniska forbrytare fick
langre frihetsstraff exempelvis genom internering och mellangruppen fick
behaqgling genom 6vervakning, misshbruksvard, ungdomsfangelse, fangelse
m.m.

Bland de problem som fanns med 1900-talets behandlingstankar var dock
att behandlingen i grund och botten var tvungen att utféras med tvang, och
att tvangsvard séllan gav nagra positiva resultat pa den som skulle
behandlas. Ett annat problem var att de socialt mest handikappade fick
utsattas for mer intensiv behandling an de vars forhallanden var battre. Det
begangna brottet hamnade darfor i bakgrunden och brottslingens person och
personliga forhallanden blev istallet den viktigaste faktorn vid utformningen
av pafoljderna.’®

Jag aterkommer under avsnitt 2.3 till behandlingstanken och dess inverkan
pa det svenska pafoljdssystemet.

2.2.2 Principer for ett straffsystem

2.2.2.1 Inledning

Att beldgga en gérning med straff ar dels ett sétt for samhallet att visa sitt
avstandstagande fran brott och dels ett sétt att forhindra brott. |
pafoljdssystemet finns darfor mer eller mindre kraftiga tvangsingripanden
som med storsta sannolikhet innebdr obehag for den som drabbas av dem.
Samtidigt &r det av yttersta vikt att behandla den som blivit domd for ett
brott med samma respekt for dennes person och manniskovarde som andra
medborgare i samhallet.*’

Utformandet av ny lagstiftning kring brott och pafoljder styrs darfor idag av
etablerade teorier om brottsprevention och bygger pa principer om

! Sarnecki (2003) s. 371.
15 50U 1995:9 s. 43.

16 Borgeke (2012) s. 28.
750U 1995:91 s. 52.
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humanitet, proportionalitet, legalitet och en strévan efter rattsékerhet. | det
foljande tankte jag darfér redogora for nagra av de viktigaste principerna
som finns i vart straffsystem idag.

2.2.2.2 Humanitet

Ett straff ar ett medvetet paforande av obehag eller lidande for en person
och innebdr att man anvander sig av samhéllets maktmedel mot den enskilde
som en reaktion mot att denne har brutit mot vara gemensamma normer. |
pafoljdssystemet kan man darfor sdga att en humanitetsprincip skall iakttas.
Fa personer, om ens nagra, 6nskar att bli foremal for en straffrattslig
reaktion vilket bor leda till en forsiktighet och aterhallsamhet pa alla nivaer
inom det straffrattsliga systemet. Humanitetsprincipen genomsyras darfor av
att straffen skall vara humana och att domstolarna i sitt ddmande bor vara
aterhallsamma vid paféljdsvalet och verkstalligheten av paféljderna ska
praglas av forstaelse for den situation som den domde befinner sig i.*®

Rimlighet, mattlighet, tolerans och respekt kan ségas utgora ledord for
foljande av humanitetsprincipen. I det svenska pafcljdssystemet sa tar sig
humanitetsprincipen uttryck i att det finns stora mojligheter att undvika
frihetsberdvande pafdljder, fangelse skall endast véljas i sista hand enligt 30
kap. 4 8 BrB. Det finns dven stor tolerans for att manniskor begar enstaka
felsteg, vilket exempelvis visas i bestammelserna om formildrande
omstandigheter vid bedémningen av straffvardet i 29 kap. 3 § BrB. Aven
synen pa att forstagangsforbrytare skall domas till lindrigare pafoljd an
&terfallsbrottslingar kan sagas ha sitt ursprung i humanitéra tankar.™

Vad ett straff faktiskt innebar for den domde ar beroende av hur just han
upplever straffet. Ett fangelsestraff innebar ju exempelvis att den démde
rycks bort fran sin sociala miljo och istallet far umgas med méanniskor som
visar avvikande, kriminellt beteende vilket kan medfora bade stor psykiskt
och fysiskt lidande. Aven om det inte gar att undvara fangelsestraffet i
pafoljdssystemet anses det vara av vikt att ur humanitetssynpunkt soka
andra, alternativa former av straff.?

2.2.2.3 Proportionalitet och ekvivalens

Proportionalitetsprincipen anses vara en av de grundldggande principerna i
ett straffsystem. Den bygger pa tanken att det skall finnas en rimlig
proportion mellan brottet och straffet, vilket &r av stor vikt for att
straffsystemet skall uppfattas som rattvist. > Straff efter fortjanst, d.v.s. ju
allvarligare brott desto mer ingripande pafoljd, forutsatter att forkastlighet
och klandervardhet varderas vilket vid kriminalisering sker genom att
brottet tilldelas en viss straffskala. For att denna straffskala skall uppfattas
som rattvis bor lagstiftaren darfor strédva efter proportionalitet mellan

'8 Borgeke (2012) s. 33.
9 Borgeke (2012) s. 34.
2 50U 1995:91 s. 58.
21 SOU 1995:91 s. 54.
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brottets bestraffningsvérde och dess straffsats, och aven efter ekvivalens,
d.v.s. att brott med samma bestraffningsvarde ges liknande straffskalor.*

Man brukar skilja mellan relativ och absolut proportionalitet. Den relativa
proportionaliteten handlar om hur strangt ett brott skall bestraffas i
jamforelse med andra brott. Den relativa proportionaliteten innebé&r darfor
att lika fall i sa hog utstrackning som mojligt skall behandlas lika. Doms tva
personer for lika allvarliga brott ar utgangspunkten darfor att de bor tilldelas
lika stranga straff, d.v.s. ett krav pa ekvivalens.?®

Den absoluta proportionaliteten handlar istallet om pa vilken stranghetsniva
som straffsystemet skall fixeras. Proportionalitetsprincipen kan i dessa
sammanhang ses som en begransning som innebér att vi inte kan godta hur
stranga straff som helst.?* Att med sakerhet kunna argumentera for hur hart
en viss brottstyp skall bestraffas lar inte vara mojligt, den absoluta
proportionaliteten handlar istéllet om att forsoka finna en startpunkt for
bedémningen.?® Det medfor att proportionalitetsprincipen lamnar utrymme
for att i lagstiftningen genomfora straffsk&rpningar om dessa kan motiveras
utifran brottets forkastlighet, och att detta sker enligt ett synsatt som ar
gemensamt for samtliga brottstyper sa att proportionaliteten i systemet
uppratthalls.?®

Utgangspunkten for det straffrattsliga ingripandet skall darfor vara brottets
svarhet. Centralt for denna bedémning blir da brottets abstrakta straffvarde,
d.v.s. den straffskala som finns i brottsbestdmmelsen. Genom att faststélla
en brottstyps straffvérde visar lagstiftaren hur klandervard den anser att en
viss typ av gérning ar.?” Ett strangare straff ger utryck for starkare klander
och darfoér bor brott med hogre straffvarde tilldelas ett strangare straff an ett
brott med lagre straffvarde.?®

2.2.2.4 Legalitet och forutsagbarhet

En av de centrala principerna inom den moderna straffrédtten utgor
legalitetsprincipen. Dess huvudsakliga innebdrd ar att straff inte ska
utdomas utan stod i lag. | svensk rétt anses legalitetsprincipen framga av
BrB 1 kap. 1§ dér det stadgas att ”’brott ar garning som ar beskriven i denna
balk eller i annan lag eller i annan lag eller forfattning och for vilket straff
som sdgs nedan dr foreskrivet”. Legalitetsprincipen aterfinns aven i
Europakonventionens artikel 7 som inkorporerades i den svenska
rattsordningen 1994.%°

22 Jareborg & Zila (2010) s. 69.

23 \on Hirsch (2001) s. 56-57.

* Borgeke (2012) s. 32.

2> \on Hirsch (2001) s. 59.

?°'SOU 2007:90 s. 130.

2" Traskman (2003) s. 174,

?% SOU 2007:90's. 129.

2 Se lag (1994:1219) om den europeiska konventionen ang&ende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna.
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Legalitetsprincipen kan darfor sdgas gora det forutsagbart for medborgarna
att straff kan folja pa visst handlande.®® Straffet bor vara utformat pa ett
sadant satt att man pa férhand vet hur tvanget skall ske och hur lange det
skall vara. Strafforeskrifterna maste darfor vara utarbetade med en viss
precision pa sa sétt att de inte framstar som sa vaga eller pa annat satt
obestamda att de i praktiken inte ger ndgon anvisning fér medborgarna.*!Att
uppratthalla ett totalt forutsagbart system &r dock praktiskt taget omojligt da
det pa forhand ar svart att veta vilken betydelse en domstol tillskriver olika
formildrande eller forsvarande omstandigheter. Fangelsestraffets langd skall
vara bestamt i tiden for ett uppratthallande av principen av forutsagbarhet,
den démde skall alltsa veta nar han kommer att bli frigiven.

Konsekvens i straffsystemet ar ocksa av vikt for systemets trovardighet.
Medborgarna skall kunna lita pa att de regler som finns i samhéllet och de
beslut som fattas ocksa foljs. Pa sa satt ar det nodvandigt att systemet inte
”ser mellan fingrarna” utan reagerar mot de overtradelser av regler som
forekommer.

2.3 Pafoljdssystemets historiska
utveckling

Den s.k. sociologiska straffrattsskolan hade i slutet av 1800-talet fatt faste i
Europa. Grundtankarna bakom den sociologiska straffréattskolan var att
garningsmannens individuella forhallande skulle vara avgorande for vilken
pafoljd som skulle folja pa brottet. Garningsmannens tidigare kriminalitet,
sociala situation, samhéllsfarlighet och brottsbenagenhet skulle darfor sta i
centrum vid paféljdsvalet.*Att straffet skulle ha individualpreventiv verkan
var darfor av storsta vikt enligt den sociologiska straffrattsskolan.

Detta gick emot de tankar som vid den hér tiden géllde inom den svenska
straffratten. 1864 ars strafflag hade sin ideologiska grund i den klassiska
straffrattskolan som utmarktes av kraven pa rattvisa och proportionalitet vid
bestammandet av straffsatser och straffmatning. Allmanpreventiva skal
motiverade straffet och allméanpreventionen skulle uppnas genom att straffa
den dglmde, inte for dennes egen skull utan for att avhalla andra fran att bega
brott.

Den sociologiska straffrattsskolan fick dock allt fler anhdngare aven i
Sverige, och som ett resultat av det inférdes den villkorliga domen i
straffratten 1906. Den davarande justitieministern Karl Schlyter var den som
kom att paverka utvecklingen mer &n nagon annan. Han lade 1934, kraftigt
influerad av den sociologiska straffrattskolans tankar, fram ett grundligt
reformprogram som i 6kad omfattning skulle avskilja sa manga grupper av

%0 Asp (1999) s. 27.
31 Asp (1999) s. 28.
%2 30U 1995:91 s. 57.
% 50U 1986:14 s. 26.
% 50U 1986:14 s. 26.
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lagovertradare som majligt fran verkstallighet av fangelse och istallet
fokusera pa vard i frihet. For de som &nda var tvungna att démas till
fangelsestraff sa skulle fokus av verkstalligheten ligga pa behandling och
fostran i gemenskap.®

For att realisera reformprogrammet tillsattes strafflagberedningen, dar
Schlyter sjalv utsags till ordférande. Efter en rad delbetédnkanden lade
beredningen ar 1956 fram betankandet Skyddslag med forslag pa ett nytt
pafoljdssystem. Enligt betankandet skulle idéerna om vard och behandling
pragla pafoljdssystemet. De kroniskt oforbatterliga skulle domas till
tidsobestamda interneringsstraff, s.k. skyddsinternering (skyddsfostran for
ungdomar), medan det for de kriminella som var paverkbara
rekommenderades kriminalvard i frihet (skyddstillsyn).*

Parallellt med Strafflagsberedningens arbete fick Straffrattskommittén i
uppdrag att reformera strafflagens bestammelser géllande brotten. |
betdnkandet Forslag till brottsbalk presenterade kommittén 1953 sitt arbete.
Brottsbalken infordes i den svenska lagstiftningen 1965. Mycket av den
klassiska straffrattskolans tankar om rattvisa och proportionalitet kvarstod,
men olgn nya lagen var ocksa influerad av den sociologiska straffrattsskolan
idéer.

Av den orsaken blev regleringen av paféljdsvalet i den nya brottsbalken en
kompromiss mellan allméanpreventiva och individualpreventiva resonemang.
1 kap. 7 § BrB blev den centrala paféljdsbestamningen och den foreskrev att
med iakttagande av vad som kravs for att uppratthalla allman laglydnad sa
skulle ratten vid val av pafoljd fasta sarskilt avseende vid att paféljden var
sarskilt dgnad att framja den démdes anpassning i samhallet.*®

Behandlingsoptimismen som genomsyrade tiden narmast fore och efter
BrB:s genomfdérande kom dock ganska snart utsattas for kritik.
Kriminologisk forskning rapporterade att de nya behandlingsformerna inte
alls gav sa goda resultat som man hade hoppats pa. Dalig rehabilitering, hog
aterfallsfrekvens och nedbrytande inverkan pa personligheten var nagra av
de alarmerande slutsatser som forskarna kunde dra.*® Behandlingstanken
ansags ocksa av kritikerna leda till ojamn och oréttvis praxis med i flera fall
langre frihetsberdvande 4n vad som motiverades av brottets svarhet.*°

2.3.1 Pafoljdsreformen 1989

Kritiken mot behandlingstanken tog rejal fart under slutet av 1970-talet. En
bidragande orsak till det var rapporten Nytt straffsystem som

% 50U 1986:14 s. 27.
% 50U 1986:14 s. 27.
%S0U 2012:34 band 2 s. 21.
% 50U 2012:34 band 2 s. 22.
% 50U 2012:34 band 2 s. 23.
050U 1986:14 s. 32.
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Brottsforebyggande radet lamnade till justitiedepartementet 1977.
Rapporten kom att spela stor roll i den framtida kriminalpolitiska debatten.

| rapporten riktades skarp kritik mot behandlingstanken. Istéllet menade
BRA att principen om rattvisa och proportionalitet mellan brott och straff
skulle galla vid straffmatning och paféljdsval, och att sadana
omsténdigheter som gérningsmannens sociala situation, tidigare
kriminalitet, brottsbendgenhet och samhallsfarlighet skulle ha underordnad
betydelse. Behandlingsideologin medférde enligt rapporten rattsosakerhet
da paféljderna blir oklara och diffusa och inte relateras till brotten. Det
ansag man medforde att besluten blev svara att férutse och kontrollera.
Proportionaliteten mellan brott och sanktion blev mindre viktig vilket enligt
BRA 6verensstammer daligt med rattvise- och jamlikhetsideal.** Darfor
stalldes krav pa en tydlig, rattvis och konsekvent sanktionsordning.
Motstandarna till de idéer som framlades i BRA-rapporten menade att dess
tankar medforde att utvecklingen fordes tillbaka i tiden, till ett stelt och
dogmatiskt strafftinkande. Begreppet “Nyklassicism” myn‘[ades.42

Ungdomsfangelset avskaffades som pafdljd 1980 och aret dérpa togs
internering bort ur pafoljdssystemet. Darmed férsvann tva av
strafflagsberedningens paradprodukter, vilket innebar att det istéllet nu bara
fanns ett straff som var tidsobestamt, namligen livstids fangelse.*?
Tankegéngarna i BRA:s rapport frén 1977 kom att utvecklas i och med att
tva olika straffrattsliga kommittéer tillsattes ar 1979,
Fangelsestraffkommittén och Frivardskommittén. Av de tvd kommittéerna
var det framst Fangelsestraffkommittén som kom att behandla fragor
rérande det straffrattsliga pafoljdssystemet.

Fangelsestraffkommittén lade fram sitt betankande Paféljd for brott 1986.
Enligt kommitténs uppfattning hade allmanpreventiva dévervaganden
grundlaggande betydelse nar det kommer till kriminalisering av olika
garningar, men att varken allménpreventiva eller individualpreventiva
Overvaganden bor styra vilken straffskala som skall galla for ett visst brott.
Brottets svarhet och forkastlighet skulle istéllet vara avgérande. Gallande
pafoljdsbestamningen ansadg man att det inte var lampligt att domstolarna
tillmatte allman- eller individualpreventiv hansyn nagon sjalvstandig
betydelse vid pafoljdsbestamningen i det enskilda fallet. Istéllet var det
lagstiftarens ansvar att se till att straffsystemet var utformat pa ett sadant satt
att den onskade effekten att motverka brott uppnaddes. Lagstiftaren skulle
darfor utforma straffsystemet sa att preventionstankarna kunde tillgodoses
samtidigt som kraven pa legalitet och enhetlighet inte sattes &t sidan.*

| betankandet foreslog darfér kommittén att 1 kap. 7 § BrB, som da var den
enda bestammelsen som fanns gallande paféljdsvalet, skulle avskaffas och
att utgangspunkten for paféljdsvalet istéllet skulle vara brottets straffvarde

1 BRA 1977:7 s. 179.
250U 1986:14 s. 32.
350U 2012:34 band 2 s. 23.
# 50U 1995:91 s. 48.
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och eventuella férmildrande omstandigheter. Det hér skulle enligt
kommittén innebara att domstolarna inte skulle behdva tanka pa att behéva
gora en avvagning mellan de pa domstolsniva teoretiskt ohallbara begreppen
allman- och individualprevention.* Kommitténs uppfattning var istéllet att
allménpreventionen verkar huvudsakligen genom lagens straffhot och en i
anslutning dartill uppratthallen fast och konsekvent praxis som visar att
straffhotet ar verkligt.*® Vissa omstandigheter som kan hanforas till
garningsmannens person skulle dven i fortsattningen kunna beaktas vid
straffmatningen. Detta skulle dock inte ske utifran ett individualpreventivt
synsatt, utan for att det ans&gs att nigot annat hade varit orimligt.*’
Forslagen som kommittén lade fram skulle medféra en stérre enhetlighet i
pafoljdsbestamningen. Genom en mer detaljerad lagreglering skulle
domstolarna fa battre vagledning nér det gallde vilka omstandigheter som
skall f& paverka paféljdsbestamningen.*®

Samtidigt ansag Fangelsestraffkommittén att det foreldg starka skal for att
ur humanitér synpunkt begransa anvandandet av fangelsestraffet. Att avvara
fangelse helt i pafoljdssystemet ansags inte var mojligt. Straffskalorna
skulle dock utformas pa ett sadant satt att anvandningen av fangelsestraffet
begrénsades. Forslaget om en éversyn av straffskalorna ledde dock aldrig
till lagstiftning.

Fangelsestraffkommitténs forslag géllande straffmatning och pafoljdsval lag
till grund for den reform som skedde 1989, da nuvarande reglering i 29 och
30 kap. BrB infordes. Det har innebar att ett tydligare och mer konsekvent
system infordes géllande straffmatning och paféljdsval, i alla fall i teorin. |
forarbetena till reformen ansag lagstiftaren att domstolarnas majligheter att
forutse och jamfora vilka effekter i preventivt hanseende som olika
alternativa paféljder kan forvantas fa i det enskilda fallet var ytterst
begransat. Gallande allmanpreventionen ansag det att det knappast kan vara
den enskilda domen som kan antas ha verkan for den allménna laglydnaden
utan snarare det forhallandet att en viss pafoljd regelmassigt anvéandas i fall
av likartat slag. Att i det enskilda fallet gora avvikelser fran sedvanlig
paféljdsbestamning skulle ocksa strida mot kravet pa likhet infor lagen.*

| forarbetena anfordes vidare att principerna om likhet infor lagen och
proportionalitet har ett sadant gediget stod hos manniskor att det ar dgnat att
vinna allmén forstaelse att paféljdsbestamningen i forsta hand ska ske med
utgangspunkt fran hur allvarligt den brottsliga garningen bor bedémas.
Sammanfattande beteckning pa resultatet av denna bedémning bor enligt
lagstiftaren vara ordet straffvarde.*® Enligt forarbetena till paféljdsreformen
skulle darfor straffvardet sattas i centrum for pafoljdsbestamningen. Detta
skulle medfdra att principer som proportionalitet, ekvivalens och réttslig

%5 S0U 1986:14 s. 426.

%6 50U 1995:91 s. 48.

47 S0U 2012:34 band 2 s. 29.
850U 1986:14 s. 427.

*° Prop. 1987/88:120 s. 35.

%0 prop. 1987/88:120 s. 36.
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likabehandling accentueras. Samtidigt betonade man att detta inte utgjorde
nagot hinder mot att man vid bedémning av den generella straffnivan eller
det allménna straffvérdet beaktar allmanpreventiva intressen. Om
brottsligheten blivit mer utbredd eller antagit mer elakartade former kan det
darfor finnas anledning till en dndrad domstolspraxis av sadana skal dven
om det i forsta hand borde ankomma pa lagstiftaren vid beddmningen av
straffskalorna.>* Den nyklassiska ideologin, dar kravet pé ett rattvist
proportionellt straff var rattesnoret, fungerade darmed som grundbult i den
nya pafoljdsreformen.>?

2.3.2 Efter pafoljdsreformen 1989

2.3.2.1 Straffsystemskommittén

Aven efter 1989-ars reform har vissa dndringar genomforts i det svenska
pafoljdssystemet. 1992 tillsattes Straffsystemkommittén, som hade till
uppdrag att gora en évergripande dversyn av paféljdssystemet. | uppdraget
ingick att ta stallning till om det var lampligt att inféra villkorligt fangelse.
Kommitténs standpunkt var dock att villkorligt fangelse var forenat med
sadana stora nackdelar att det inte borde inforas i pafoljdssystemet. Istallet
foreslog man en utvidgning av paféljdssystemet som da skulle innehalla
straffen boter, provotidsstraff, 6vervakningsstraff, samhallstjanst, fangelse
genom elektronisk 6vervakning, fangelse och kontraktsvard. Brottets
straffvéarde och art skulle vara vagledande for valet av straff och
utgangspunkten var att domstolen alltid skulle soka vélja den lindrigaste
pafoljden som ansags mojlig.

De flesta av kommitténs forslag forkastades av regeringen men betankandet
ledde bl.a. till att samhallstjanst infordes permanent i paféljdssystemet och
att intensivovervakning med elektronisk kontroll inférdes som
verkstallighetsform for fangelsestraff om hogst tre manader.*

2.3.2.2 Straffnivautredningen

Ar 2008 tillsattes Straffnivautredningen med huvuduppdrag att foresla
andringar i strafflagstiftningen i syfte att astadkomma en straffméatning som
markerar en skarpt syn pa allvarliga valdsbrott. | utredningens uppdrag
ingick ocksa att utreda maojligheter till storre omfattning vid straffméatningen
allmént nér det funnits forsvarande eller formildrande omstandigheter.>*

I sitt slutbetdnkande Straff i proportion till brottets allvar féreslog

utredningen att det vid bedémningen av ett brotts straffvéarde, enligt 29 kap.
1 8§ BrB, ocksa skall laggas till att det sarskilt ska beaktas om garningen har
inneburit ett allvarligt angrepp pa nagons liv, hélsa eller trygghet till person.

>! Prop. 1987/88:120 s. 37.
52 Traskman (2000) s. 136.
53 Prop. 1997/98:96 s. 109.
> SOU 2008:85 s. 35.
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Utredningen foreslog &ven att vissa forstarkningsord i bestdammelserna om
forsvarande och férmildrande omstandigheter i 29 kap. 2 och 388 BrB
skulle tas bort eller férandras for att bestammelserna skulle bli tillampliga i
storre utstrackning. Brott som foregicks av sarskilt planering foreslogs
ocksa generellt satt medfora ett hogre straffvarde én enstaka, helt oplanerade
brott. Det foreslogs ocksa andrade straffskalor for grov misshandel och
utpressning, grovt brott.>

Regeringen anslot sig till delar av utredningens forslag vilket ledde till att
vissa andringar i brottsbalken tradde i kraft den 1 juli 2010. Syftet med
lagandringarna var att astadkomma en generell hojning av straffen for de
allvarliga valdsbrotten. For att uppna det syftet inforde lagstiftaren en
mening i slutet av 29 kap. 1 8§ BrB ddr det angavs att det vid
straffvardebeddmningen sarskilt ska beaktas om gérningen har inneburit ett
allvarligt angrepp pa ndgons liv eller halsa eller trygghet till person.® |
propositionen valde lagstiftaren ocksa att Iamna mycket konkreta
anvisningar till domstolarna hur de skulle inférliva de straffskérpningarna
som Onskades. Tabellen hdr nedan visar de fordndringar som 6nskades. Det
gick ut pa att straffvardet for allvarliga valdsbrott generellt skulle hojas:

Straffvarde fore 1 juli 2010  Straffvarde efter 1 juli 2010

- Sexmanader - Atta manader

- Ettar - Ett ar och tre manader

- Tvaar - Tva ar och fem manader
- Femar - Sex ar

- Sexar - Sju ar och sex manader

- Attaar - Nio &r och sex manader

Lagstiftaren har alltsa tankt sig en hojning av straffvardena for de allvarliga
véldsbrotten med uppemot 25 %.*’

% Prop. 2009/10:147 s. 1.
% Prop. 2009/10:147 s. 13.
5" Borgeke (2011) s. 73.
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3 Artbrott

3.1 Inledning

Som namnts i foregaende kapitel var anvisningarna for domstolarnas
pafoljdsbestamning fore 1989-ars reform knapphandiga. 1 kap. 7 § BrB var
den grundldggande bestammelsen, enligt vilken en avvagning av
individualpreventiva och allmanpreventiva hansyn skulle iakttas.
Individualpreventionen synes framst givits en stor roll géallande brott som
typiskt sett grundades pa sociala problem, medan fangelsestraff med hansyn
till allman laglydnad framst for sddana brott som ”vanliga” medborgare
begick. Genom en sadan ordning kunde domstolens uppgift anses innebéra
att bedoma vilken betydelse den enskilda domen kunde forvantas fa for
allmanhetens intresse av att vara laglydiga. Domstolen ansags darfor ha
mojligheten att sitta ner foten och “’statuera exempel”.
Avskrackningsmomentet var den dominerande réttsideologiska grunden for
sarbehandling med hansyn till allman laglydnad.®

Nar kritiken mot preventionsteorierna och pafoljdssystemets ideologiska
grund tilltog pa 70- och 80-talet paborjades arbetet med att reformera
pafoljdssystemet. Det var ocksa i detta reformarbete som begreppet artbrott
myntades genom Fangelsestraffkommitténs betankande Pafoljd for brott. |
betédnkandet foreslog kommittén att fangelse bor domas ut om gérningen har
betydande straffvérde eller om det finns sarskilda skal for det med hansyn
till brottets art eller den tilltalades tidigare brottslighet.>® Kommittén ansag
att den allménpreventiva hansynen gor sig gallande med storre styrka vid
vissa arter av brott &n vid andra.®® Med anknytning till gallande praxis skulle
darfor vissa brott kunna leda till fangelse trots att straffvardet ej var
betydande eller ens alltid sarskilt hogt. Som exempel nd&mndes rattfylleri och
skattebrott. Enligt kommitténs forslag skulle lagstiftaren vara forbehallen
ratten att peka ut nya brott som artbrott genom att lata detta komma till
uttryck i lagférarbetena.®

Vid 1989 ars pafoljdsbestamningsreform infordes begreppet brottets art i
lagstiftningen. De nyklassiska tankegangar som reformen byggde pa innebar
att brottets eller brottslighetens straffvarde skulle vara det viktigaste kriteriet
for tillampningen av fangelsestraffet. Villkorlig dom och skyddstillsyn
skulle i manga fall kunna ersatta fangelsestraffet men var straffvardet
tillrackligt hogt var fangelse det enda alternativet. | forarbetena angavs som
riktlinje att brott med straffvéarden pa ett ar eller mer skulle medféra att
fangelsestraff domdes ut. Under denna gréns skulle domstolarna i forsta
hand vélja att doma till villkorlig dom eller skyddstillsyn.

%8 Wersdll i Anderson, Wong & Ornemark Hansen (red.) (2011) s. 495.
% 50U 1986:13 s. 79.

0 50U 1986:14 s. 74.

1 SOU 1986:14 s. 457.
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En sadan ordning skulle dock innebéra att flertalet brott dar det tidigare hade
utddémts kortare fangelsestraff med hénsyn till den allménna laglydnaden nu
istallet skulle medfora en icke frihetsherdvande pafoljd. En sadan
omlaggning av pafoljdssystemet ansags framst av politiska skal inte mojligt
att genomfora. Darfor menade lagstiftare att det dven i fortsattningen skulle
vara méjligt att déma ut kortare fangelsestraff for vissa typer av brott.®?

For att 16sa detta inforde lagstiftaren begreppet brottets art i 30 kap. 4 § BrB
som ett skal for att bryta presumtionen mot fangelse. Enligt forarbetena till
reformen var artbrott sadana brott som framst av allméanpreventiva skal
normalt anses medfoéra ett kort fangelsestraff. Domstolarna skulle ddrmed ha
mojlighet att fortsatta pa den praxis som medforde att vissa brott motiverade
fangelse trots att varken straffvardet eller den tilltalades tidigare brottslighet
gav anledning till detta. ®

Att en sadan ordning valdes vid pafoljdsreformen 1989 kan anses vara nagot
marklig. A ena sidan ansdg lagstiftaren att allmanpreventionen inte skulle
vara en sarskild grund for paféljdsvalet, i alla fall inte pa domstolsniva.
Allmanpreventiva hansyn skulle istéllet, dtminstone i teorin, beaktas pa
lagstiftningsnivan eller pa ett mera dvergripande plan och inte vid
domstolens pafoljdsbestamning i det enskilda fallet. A andra sidan anség
lagstiftaren att den praxis som utvecklats dar vissa brottstyper
sarbehandlades av allmanpreventiva skl skulle fortsatta att galla.®*

3.2 Vad innebér artbrott for
pafoljdsbestamningen?

Huvudregeln for paféljdsvalet finns i 30 kap. 4 § BrB:

48 Vid val av paféljd skall ratten fasta sarskilt avseende vid
omstandigheter som talar for en lindrigare paféljd an
fangelse. Darvid skall ratten beakta sadana omstandigheter
som anges i 29 kap. 58.

Som skal for fangelse far ratten, utéver brottslighetens
straffvarde och art, beakta att den tilltalade tidigare gjort sig
skyldig till brott.

Den har bestammelsen ar central vid pafoljdsbestamningen. Om inte boter
skall adomas, eller att den tilltalade skall 6verlamnas till sarskild vard enligt
31 kap. 2 eller 3 8 BrB eller till sarskild vard for unga enligt 32 kap. 1-3 88§
BrB, sa ska ratten gora en prévning enligt 30 kap. 4 § BrB. Att
bestdmmelsen inte skall tillampas om boéter anses vara ett tillrackligt
ingripande straff brukar kallas att domstolen i resonemanget kring vilken

%2 Borgeke (2012) s. 255.
% Prop. 1987/88:120 s. 100.
% Wersall i Anderson, Wong & Ornemark Hansen (red.) (2011) s. 496.
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pafoljd som ska véljas har lamnat botesnivan och befinner sig pa
fangelseniva.®

| paragrafen slas en viktig grundprincip for pafoljdsbestamningen fast,
namligen humanitetsprincipen. Ratten skall, vid val av pafoljd, fasta sarskilt
avseende vid sadana omstandigheter som talar for en lindrigare pafoljd an
fangelse. Fangelse ar enligt 30 kap. 1 § BrB den strangaste paféljden och
ska valjas i sista hand.®

I 30 kap. 4 § 2 st. BrB anges de skal som ratten far anvanda for att
bestamma paféljden till fangelse. Dessa skal ar brottslighetens straffvarde,
dess art och den tilltalades tidigare brottslighet. Upprékningen ar
uttémmande vilket innebér att nagra andra skal &n dessa far domstolen inte
anvanda sig av for att bestamma pafoljden till fangelse. Skalen skall vagas
samman av domstolen.®’

Gallande brottslighetens straffvarde som skal for fangelse angavs det i
forarbetena till pafoljdsreformen 1989 att om straffvardet motsvarar
fangelse i ett ar eller mer, sa talar detta for att fangelse skall valjas som
pf‘é\f(‘jljfcsig.68 Denna riktlinje har i domstolarnas praxis tillimpats timligen
strikt.

Den tilltalades tidigare brottslighet som skal for fangelse brukar forklaras
med vad man kallar for en privilegieringsteori. Den forsta eller de forsta
gangerna som den tilltalad doms for brott brukar denne privilegieras genom
att pafoljden bestams till en icke frihetsberévande pafoljd.” Ju snabbare
aterfall, ju storre anledning finns att skéarpa paféljden. Som grundregel
brukar anges att brottslighet som ligger mer an fyra ar tillbaka i tiden inte
tillméats nagon betydelse vid pafoljdsvalet. Aven forhallandet mellan brotten
ar av betydelse. Tidigare liknande brottslighet talar starkare for att lata
aterfallsfaktorn paverka paféljdsvalet. Sarskilt hoga krav pa likhet mellan
brotten bor dock inte stallas. Olika typer av valdsbrott bedoms i allmanhet
som likartad brottslighet, liksom olika typer av formogenhetsbrott.”

Brottslighetens straffvarde och art och den tilltalades tidigare brottslighet
skall alltsé vagas samman vid bedémningen om presumtionen mot fangelse
skall brytas. Utgangspunkten &r brottets straffvarde. Motsvarar straffvardet
sex manaders fangelse och upp till ett ar kan detta alltsa tillsammans med
brottslighetens art och tidigare brottslighet tala for fangelse. Motsvarar
straffvardet fangelse i nio-tio manader kravs det oftast inte sa mycket i fraga
om brottets art eller tidigare brottslighet for att det ska vara befogat att ddma
till fangelse.”® Om straffvardet ar 1agt, exempelvis fran 14 dagars fangelse

% Borgeke (2012) s. 245.

% Borgeke (2012) s. 230.

%" Prop. 1987/88:120 s. 100.
% Prop. 1987/88:120 s. 100.
% Borgeke (2012) s. 250.

0 SOU 2012:34 band 2 s. 90.
! Borgeke (2012) s. 285.

"2 Borgeke (2012) s. 286.
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till sex manader, kravs det mer av brottets art eller av brottslingens tidigare
brottslighet. Foreligger bade tidigare brottslighet och att det handlar om ett
artbrott sa blir vagen till fangelse kortare.”

3.3 Vilka brott ar ’artbrott”?

Att pa ett lattforstaeligt och snabbt satt forklara vilka brott som anses vara
artbrott ar i stor sett en omajlighet. Det ges ingen definition i brottsbalken
av vad "brottslighetens art” innebér, och det ges inte heller ndgra riktlinjer
for hur domstolarna skall ga till vaga for att faststélla att ett brott ar av sadan
art att en presumtion for fangelse féreligger.

Ordalydelsen i sig ger inte heller nagon végledning vilka brott som asyftas. |
viss man &r ju alla brott av nagon slags art. Da bestammelsen i 30 kap. 4 § 2
st. BrB éar ett undantag fran presumtionen mot fangelse far det anses
uppenbart att det endast handlar om vissa brott. ™

For att kunna besvara fragan om vilka brott som ar s.k. artbrott maste vi
darfor titta pa dels vad som skrivits i forarbetena till 1989-ars
pafoljdsreform och senare forarbeten, dels pa den praxis som utvecklats av
HD. Aven i doktrinen har atskillig tankemdda lagts ner for att forsoka
bringa klarhet i artbrottsbegreppets innehall.

3.3.1 FoOrarbetena

Brottslighetens art behandlas mycket knapphandigt i forarbetena till 1989
ars paféljdsreform. Som tidigare namnts angavs att det handlar om brott
som i forsta hand av allmanpreventiva skél normalt anses medféra ett kort
fangelsestraff. | forarbetena utpekas rattfylleri, vissa brott mot vapen- och
jaktlagstiftning och olovlig vistelse i riket enligt 97 8§ utlanningslagen som
exempel pa brottstyper som faller in under detta begrepp.

| Fangelsestraffkommitténs betankande Paféljd for brott anges aven att
skattebrott och vissa former av en brottstyp t.ex. oprovocerad
gatumisshandel kan anses vara av sadan art att presumtionen for en icke
frihetsberdvande pafoljd skall valjas.” I propositionen till 1989 &rs
pafoljdsreform angav lagstiftaren att domstolarna vid pafoljdsvalet skulle ha
mojlighet att av allmanpreventiva skal beakta exempelvis att en brottslighet
hade blivit mer utbredd eller antagit mer elaktartade former.” |
propositionen valde lagstiftaren inte, till skillnad fran
Fangelsestraffkommittén, att forbehalla lagstiftaren mojligheten att utvidga
vilka brott som skulle klassas som artbrott. Det har kan l&mna dérren 6ppen

® Borgeke (2012) s. 287.
50U 2012:34 del 2 s. 682.
550U 1986:14 s. 457.

"® Prop. 1987/88:120 s. 120.
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for varje domstol att utvidga artbrottsbegreppet till att omfatta nya
brottstyper.”’

Straffsystemkommittén forsokte i sitt betdnkande Ett reformerat
straffsystem fran 1995 bringa klarhet i vad som menades med termen
artbrott. Har konstaterades att det inte ar helt rétt att prata om att vissa
brottstyper generellt sett &r artbrott, exempelvis grovt rattfylleri. Enligt
kommittén torde det inte finnas ndgon brottstyp dar 100 procent av
garningsmannen redan vid forsta forbrytelsen doms till fangelse med hansyn
till brottets art.

Det ar viktigt menade kommittén att komma ihag att domstolen skall avgora
fragan i det enskilda fallet. Under straffstadgande om misshandel i 3 kap. 5
§ BrB ryms bade oprovocerad gatumisshandel och sa kallat
dansbaneslagsmal mellan tva berusade personer, dar det vid den tidigare
finns en stark presumtion for fangelse pa grund av brottets art, medan vid sa
kallade dansbaneslagsmal pafoljden oftast blir villkorlig dom jamte boter.™
Avgorande for om en gérning har egenskap av artbrott menar
Straffsystemkommittén har att géra med allménna lamplighetsbedémningar
som ofta har ett starkt inslag av allmanpreventivt tinkande. Syftet med
artbrott ar darfor att betona allvaret i dessa brott for allmanheten och pa sa
satt uppna en pa generell niva moralbildande effekt och en
avskrackningseffekt som motverkar den aktuella typen av brott.”

Kommittén ansag att det borde pa ett tydligare sétt anges i lagstiftningen att
fragan om brottets art inte skall bedémas isolerat for sig, eftersom en
sammanvagning alltid skall goras av de olika skél som talar for fangelse.
Resultatet av den samlande bedomningen ansag kommittén skulle ha
bendmningen brottets karaktar.*® Kommitténs forslag avfardades dock av
lagstiftaren som inte ansag att ett inforande av begreppet brottets karaktar
skulle innebar nagot fortydligande av de omstandigheter som ligger till
grund for att ett brott ska anses vara av sadan art att den skall sarbehandlas
vid péfoljdsvalet.®*

Forutom de knapphéandiga uttalandena som gjordes i samband med 1989-ars
pafoljdsreform har i forarbetena till vissa straffbestammelser fragan om
brottslighetens art som grund for pafoljdsvalet tagits upp. Géllande grovt
rattfylleri sdnktes gransvérdet 1994 till 1,0 promille samtidigt som
maximistraffet for brottet hojdes till tva ars fangelse. | forarbetena angavs
att grovt rattfylleribrott alltid innebér en sadan risk for fara att brottets art
talar for att fangelse bor vara normalpaféljden. Lagstiftaren ansag det kunde
antas att en konsekvent uppratthallen strang paféljdspraxis for det grova
rattfylleribrottet kan ha positiva effekter for den allméanna laglydnaden.®

7\on Hirsch & Péle (1999) s. 242.
8 SOU 1995:91 5. 135.

¥ SOU 1995:91 s. 136.

80 50U 1995:91 5. 137.

8 prop. 1997/98:96 s. 117.

8 Prop. 1993/94:44 s. 34-35.
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Aven gallande misshandel har det i samband med en lagandring som tradde
i kraft 1993 angetts att misshandel av normalgraden &r ett brott av sadan art
att det borde leda till fangelse.®® I och med att straffskalan fér dvergrepp i
rattssak skarptes 2002 angavs det i forarbetena att brottet ar av sadan art att
starka skal talar for att fangelse skall valjas som pafsljd i normalfallet.®*

| forarbetena till inforandet av 1999 ars miljobalk deklarerades det att vissa
garningar skall anses vara av sa allvarlig art att ett fangelsestraff ar
motiverat trots att inte straffvérdet eller den tilltalades tidigare brottslighet
talar for detta. Exempel pa sadana garningar var enligt lagstiftaren att
plundra utrotningshotade faglars bon, att uppsatligen halla ut farliga
kemikalier och att uppsatligen gora sig skyldig till betydande 6verutslapp
for ekonomisk vinnings skull.®

Vid en lagandring ar 2005 géllande bokfdringsbrott angav lagstiftaren att de
andringar som foreslogs inte var avsedda att &ndra gallande praxis. Enligt
denna praxis ar uppsatliga bokforingsbrott av normalgraden, liksom grovt
brott, av sidan art att paféljden normalt bor bestammas till fangelse.®

3.3.2 Praxis

Den kanske basta vagledningen for att kunna besvara fragestallningen om
vilka brott som anses vara artbrott finns att fa i domstolarnas praxis. Sedan
begreppet brottslighetens art infordes i paféljdslagstiftningen 1989 har
andelen brott som ansetts kunna innebdra ett brytande av presumtionen mot
fangelse okats och vidgats till fler brottstyper, bade i BrB och i
specialstraffratten.

Att gora en fullstandig upprékning av de brott som i praxis har ansetts vara
artbrott ar dock svart. Narkotikabrott, ran, misshandel, dopningsbrott,
mened, forskingring, bokforingsbrott, grovt rattfylleri, olaga hot, valdsamt
upplopp, grovt barnpornografibrott, skattebrott, sexuellt utnyttjande av barn,
djurplageri, jaktbrott och stold ar alla exempel brottstyper som i HD:s praxis
ansetts vara artbrott.

Ur HD:s praxis kan man utlésa att brottstypen som sadan utgor en
utgangspunkt for bedomningen av om arten av ett brott ska paverka
pafoljdsvalet. Géallande exempelvis grov kvinnofridskrankning uttalade
domstolen att ’det &r ett brott av sddan art att en presumtion for fangelse
foreligger”.®” Vid brottet sexuellt utnyttjande av barn har HD uttalat att det
“méste” anses foreligga en presumtion for fangelse.®® | NJA 1989 s.570
uttalades att brottet oredlighet mot borgenér ar av sddan art att ’starka” skal
talar for en fangelsepafoljd. | andra fall har HD angett att en viss brottstyp

% Prop. 1992/93:141 s. 28.

8 Prop. 2001/02:59 s. 61.

8 Prop. 1997/98:45 del 1 s. 528.
8 Prop. 2004/05:69 s. 30.

8 Se NJA 2004 s. 97.

8 Se NJA 2006 s. 79.
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innebédr en “mattligt stark” presumtion for fangelse eller att pafoljden
“normalt” skall bestimmas till fangelse.®®

HD har dock ocksa uttalat att brottsrubriceringen i sig inte alltid ar
avgorande for om ett brott skall anses vara av den arten att fangelse skall
véljas som paféljd. Styrkan av presumtionen for fangelse kan darfor enligt
HD variera pa grund av brottslighetens karaktar i det sarskilda fallet och
omsténdigheterna kring brottet. Omstandigheterna i det enskilda fallet kan
vara sadana att det inte 6verhuvudtaget foreligger starka skal att doma till
fangelse pa grund av brottets art trots att brott av den aktuella brottstypen i
allmanhet brukar bestraffas med fangelse med hanvisning till dess art.”

Férmdgenhetsbrott brukar i regel inte anses vara en typ av brott vid vilken
brottslighetens art talar for en fangelsestraff. | NJA 2009 s.559 ansag dock
domstolen att en fickstold var att beteckna som brott av sadan art att en
presumtion for fangelse ansags foreligga. 1 domen konstaterar HD att stéld i
normalfallet inte brukar raknas till artbrottskategorin, men att detta inte
utesluter att vissa typer av stélder kan hanforas till denna kategori. | det
aktuella fallet hade garningsmannen forsokt stjala pengar eller bankomatkort
ur en aldre mans ficka och aven stulit en planbok ur en 83-arig kvinnas
handvaska. HD ansag att fickstolder ofta sker i organiserade former med
flera garningsman eller medverkande och att denna brottslighet ofta har
yrkesmassig karaktar. Det hér, ansdg HD, talade for att férevarande typ av
brottslighet ter sig séarskilt angelédgen att motverka och att det kan antas att
ett fangelsestraff pa detta omrade kan ha storre preventiv betydelse an i
andra sammanhang.”* Det kan allts& konstateras att HD anser sig kunna géra
antaganden om fangelsestraffets preventiva effekter. Liknande antaganden
har HD gjort i ett mal avseende miljobrott. Har fastslog HD att vid
bedémningen om ett brott skall anses vara av sadan art att presumtion for
fangelse foreligger ar det av avgodrande betydelse om allménpreventiva
hansyn kan anses gora gallande med sérskild styrka.”

| ett mal géllande hets mot folkgrupp har HD uttryckt sig pa ett satt som kan
tolkas som att alla brottstyper kan sarbehandlas pa grund av art. HD
konstaterade i fallet att det varken i forarbeten eller i praxis fanns grund for
att generellt bedoma hets mot folkgrupp som ett artbrott. Inte heller férelag
det enligt HD nagra andra sddana omstandigheter som brukar anses vara av
betydelse for denna fraga. | det specifika fallet forelag det inte heller nagra
sadana speciella omstandigheter kring garningen som talar for ett
fangelsestraff.”® Vilka dessa speciella omstandigheter skulle kunna vara
preciserar inte HD, vilket bor Iamna féltet 6ppet for att anse att en
brottsLLghet utgor artbrott om speciella omstandigheter foreligger i just det
fallet.

8 Se NJA 2001 s. 397 och NJA 2001 s. 570.
% 56 NJA 1999 s. 561.

%1 Se NJA 2009s. 559.

%2 56 NJA 2005 s. 263.

% Se NJA 2006 s. 467.

% SOU 2012:34 band 2 s. 696.
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| ett senare rattsfall kan dock sagas att HD atergatt till en mer traditionell
bedémning om paféljdsmassig sarbehandling. | fallet som handlade av
brukande av falsk urkund konstaterade domstolen att det fanns ett liknande
HD-avgdrande fran 1983 dar pafoljden blev fangelse pa grund av brottets
art. Eftersom avgorandet var fran tiden fore paféljdsreformen ansag HD att
ndr domstolen 1 1983 ars fall anvdnde begreppet “’brottets art” kunde det inte
ha samma innebdr som i nuvarande 30 kap. 4 § BrB. Att HD dessutom i
1983 ars fall avvisar tanken pa att stalla upp en huvudregel om
frihetsberévande pafoljd vid brukande av falsk urkund innebar att fallet inte
kunde tas for intakt. Att hovratter och tingsratter genom aren domt till
fangelse for brukande av falsk urkund kan enligt HD inte heller innebéra att
det foreligger en fast praxis av innebdrd att dessa brott ar av sadan art att
fangelse skall valjas som pafoljd. Att riksaklagaren framhallit att det till
forebyggande av illegal invandring ar viktigt att inskérpa vikten av att inte
bruka falska handlingar motiverade inte heller enligt HD till att en
fangelsepresumtion skall foreligga. Det forelag inte heller enligt HD nagra
andra omsténdigheter som talade for en fangelsepresumtion. Med andra
omsténdigheter torde hdar domstolen mena de omstandigheter som normalt
brukar anses vara av betydelsen for artbrottshedémningen. Domstolen
namner hér inte nadgot om speciella omstandigheter vilket torde innebéra ett
avsténdstagande fran det resonemang som de forde i malet rérande hets mot
folkgrupp.”

Som tidigare namnts kravs det som regel mindre av art och aterfall ju hogre
straffvardet ar. HD har i ett flertal rattsfall uttalat att det vid pafoljdsvalet
vid brottslighet, dar det finns en presumtion for att valja fangelse som
pafoljd, kravs alldeles sérskilda skal for att bryta denna presumtion nar
straffvardet borjar krypa upp mot ettarsgransen. I NJA 2003 s.499 som
gallde skattebrott konstaterade HD att brottsligheten ar av sadan art att en
presumtion for fangelse foreligger. Nar straffvardet dessutom ar sa hogt som
atta manader kravs den alldeles sarskilda skal for att franga
fangelsepresumtionen. Ett likande resonemang for HD i NJA 2000 s.195 déar
det handlade om bokforingsbrott. Har lade dock HD ribban vid ett
straffvarde pa sex manaders fangelse, och ansag att det da kravdes alldeles
sarskilda skal for att franga fangelsepresumtionen.

3.3.3 Artbrottsstatistik fran BRA

Kriminalstatistiken kan ge en indikation pa vid vilka brottstyper som
domstolarna har bedémt att skélen for fdngelse anses vara starkare an vad
géller andra brottstyper.

| samband med 2012 ars paféljdsutredning gjorde Bra en sammanstallning
av artbrottstatistik. Paféljdsutredningen ville fa en bild av hur stor andel av
brotten pa fangelseniva som leder till en strangare paféljd &n en ren
villkorlig dom eller en ren skyddstillsyn pa grund av brottets art.

% Se NJA 2010 s. 358.
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For att kunna gor denna bedémning gallrades personer med tidigare
belastning ut fran grundvalet. Personer som inom fyra ar fore det aktuella
domslutet hade domts till eller meddelats strafférelaggande med nagon
annan p&foljd &n boter rensades darfor ur undersékningen.®

Statistiken dver 2010 visar att vid vissa brottstyper forefaller skalen for
fangelse vara starkare an vad galler andra brottstyper. Menedsbrottet innebar
ett fangelsestraff i 81 % av fallen. 8 % av de som démdes for mened fick
villkorlig dom med samhéllstjanst som pafoljd. Grov kvinnofridskrankning
gav fangelse i 69 % av fallen, 27 % fick skyddstillsyn med antingen
fangelse, kontraktsvard eller samhéllstjanst som pafoljd. Av de som démdes
for sexuellt dvergrepp mot barn fick 64 % fangelse som paféljd, 14 % fick
pafoljden skyddstillsyn med kontraktsvard, 9 % fick villkorlig dom med
samhallstjanst.

Grovt rattfylleri, som i forarbetena till 1989-ars pafoljdsreform namns som
ett typiskt artbrott, medférde fangelse i 45 % av fallen. 28 % av de som
domdes for grovt rattfylleri fick paféljden villkorlig dom med
samhallstjanst, 8 % domdes till skyddstillsyn med kontraktsvard.
Narkotikabrott medforde fangelsestraff i 31 % av fallen, 17 % av
narkotikabrotten ledde till villkorlig dom med samhallstjanst.

Bland 6vriga brott kan anmérkas att misshandel ledde till fangelse i 11 % av
fallen och till villkorlig dom med samhallstjanst i 47 % av fallen. 9 % av de
som domdes for olaga hot fick fangelse som paféljd, 5 % av de som domdes
for stold fick fangelse, 2 % av de som domdes for bokforingsbrott fick
fangelse, 2 % av de som domdes till skattebrott fick fangelse, 37 % av de
som domdes for skattebrott fick villkorlig dom med samhaéllstjanst. 1 % av
de som démdes for bedrageri fick fangelse som pafoljd.

Vid en jamforelse mellan statistiken fran 2010 och statistiken fran 2001 kan
det konstateras att siffrorna i stort &r desamma, en viss procentuell nedgang
gallande fangelse som pafoljd kan dock skonjas géllande de flesta
brottstyper. Exempelvis var fangelseprocenten for mened ar 2001 86 % mot
81 % ar 2010, gallande narkotikabrotten var fangelseprocenten ar 2001 35
% mot 31 % ar 2010. For grovt rattfylleri har dock fangelseprocenten okat
fran 35 % ar 2001 till 45 % ar 2010. Nér det galler stold a&r summan 5 %
fangelsepafoljder bade for &r 2001 och &r 2010.%

Auv statistiken torde man kunna konstatera att det gallande vissa brottstyper
foreligger som utgangspunkt en mycket stark presumtion for att valja
fangelse p.g.a. art. Som exempel kan ndmnas mened. For att domstolen i
dessa fall ska avsta fran att doma till ett fangelsestraff kravs troligtvis starkt
formildrande omstandigheter.*®

% SOU 2012:34 band 4, bilaga 9 s. 277.
% SOU 2012:34 band 4, bilaga 9 s. 278- 279.
% SOU 2012:34 band 2 s. 694.
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Vid misshandel och grovt rattfylleri, dar antalet fangelsedomar ligger lagre
procentuellt sett &n exempelvis mened, torde beddmningen av om
presumtionen kan brytas bli nagot friare. | dessa fall skulle det kunna
anforas att utgangspunkten ar forvisso ar att fangelse skall véljas som
pafoljd men att presumtion kan brytas redan av det skalet att det enskilda
brottet inte hor till det mer allvarliga slaget av brottstypen.

De brott som har de lagsta procenttalen for fangelse som pafoljd, som olaga
hot, stéld och bokforingsbrott kan fangelse vara en tdnkbar méjlighet, men
det ar formodligen felaktigt att prata om vare sig presumtion eller
utgangspunkt. Fangelse skulle i dessa fallen vara en tankbar majlighet trots
att varken straffvardet eller aterfallsituationen talar for det men blir oftast
bara aktuellt nar det enskilda brottet hor till de allvarligare inom
brottstypen.*®

3.3.4 ”Artvarde”

Det kan alltsa av det tidigare sagda konstateras att det finns skillnader
mellan olika brott och olika brottstyper nér det galler i vilken grad
brottslighetens art kan anvéndas som argument for en fangelsepresumtion.
Som praxis har visat kan styrkan av presumtionen variera beroende pa
brottslighetens karaktér i det sarskilda fallet och omstéandigheterna kring
brottet. Det har darfor ansetts vanskligt att anvanda begreppet artbrott,
eftersom det kan ge intrycket av att vissa brottstyper alltid leder till fangelse
om inte skal hanforliga till den tilltalades person innebar att det finns en
anledning att déma till annan p&foljd.*®

Termen “artvdrde” har darfor kommit att anvindas mer regelmassigt dn
artbrott. Begreppet artvarde introducerades av Martin Borgeke i en artikel i
SvJT ar 1999. Borgeke menar att artvardet ar den styrka med vilken
brottslighetens art i ett visst sérskilt fall talar for fangelse. Det innebér att
man i varje enskild fall far fraga sig hur stark presumtionen for fangelse i ett
sarskilt fall, beroende pa omstandigheterna i det fallet, & med hansyn till
brottets art.'®* Det har innebér, vilket har framkommit genom hégsta
domstolens praxis, att det numer inte ar brottstypen i sig som i det sérskilda
fallet avgor om det foreligger en presumtion for fangelse for ett visst brott.
Styrkan av presumtionen kan variera beroende pa brottslighetens karaktar i
det sérskilda fallet och d4ven omstandigheterna i dvrigt.**

Borgeke placerar in olika brottstyper pa en “artvirdeskala”. Med hjilp av
den &rliga kriminalstatistiken fran BRA har Borgeke rangordnat brotten.
Borgeke rangordnar brotten efter att ha tittat pa hur stor del av domsluten
for en viss brottstyp som lett till en strangare paféljd an villkorlig dom eller
skyddstillsyn. Enligt Borgeke finns en hel del reservationer med den
anvéanda statistiken, exempelvis att det endast redovisar huvudbrott och

% 50U 2012:34 band 2 s. 695.

100 Borgeke (2012) s. 264.

101 50U 2012:34 band 2 s. 693.

102 56 NJA 1990 s. 84 och NJA 1999 s. 561.
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huvudpaféljd, och att den inte tar hansyn till den domdes tidigare
brottslighet eller alder (vilket ju kan spela in pa paféljdsbestamningen). Men
statistiken visar anda pa tydliga skillnader nar det géller de brottstyper som
normalt sett brukar kallas for artbrott.

Mened, grovt rattfylleri, vapenbrott och narkotikabrott &r brottstyper som
enligt statistiken oftare leder till ett kortare fangelsestraff. Langst ner pa
skalan finns bl.a. olaga hot och grovt bokforingsbrott. Denna domstolspraxis
kan enligt Borgeke ligga till grund fér domstolarnas bedémning av om ett
brott bor sarbehandlas vid paféljdsbestamningen med hansyn till dess art. Ar
artvardet mycket hogt kravs det som tidigare ndmnts i stort sett bara att
straffvardet ligger pa fangelseniva for att fangelse skall utdomas. For
brottstyper med medelhdgt artvarde krévs det normalt sett att
straffvardenivan ar nagot hogre eller att aterfallsfaktorn i ndgon man talar
for att fangelse skall utdémas. Brottstyper med medelhogt artvarde ar
exempelvis misshandel av normalgraden, olaga hot eller vald mot
tjansteman. De brottstyper dar artvéarde finns men det ar relativt 1agt kravs
det generellt att det handlar om aterfall relativt nara i tiden, eller att
straffvardet ligger klart 6ver allméanna fangelseminimum.*® Ju lagre
artvarde, desto fler andra omstandigheter maste beaktas for att kunna déma
till fangelse.

Begreppet “artviarde” har dock utsatts for viss kritik. Professorerna i
straffratt Josef Zila och Nils Jareborg anser att det framst finns tva
invandningar mot att lagga vikt vid en brottstyps artvérde. For det forsta sa
ar de kritiska mot det faktum att statistiken som Borgeke bygger begreppet
artvarde pa 4r ett resultat av vad domstolarna gor. Enligt Zila och Jareborg
behover det dock inte nddvindigtvis vara sé att domstolarna gor “ritt” pa sa
satt att det finns en hallbar motivering till handlandet. Visserligen maste
man med hansyn till enhetlig rattstillampning godta att atskilligt
beslutsfattande bygger pa tradition och vana. Dock menar Zila och Jareborg
att det under 1990-talet skett sddana forandringar av anvandandet av
fangelsestraffet att den forklaringen inte ar tillrackligt 6vertygande.

Zila och Jareborgs andra inviandning handlar om att begreppet artvéirde”
inte ger nagon information som annat &n undantagsvis ar av varde i det
enskilda fallet. Begreppet hanfor sig till underklasser av lagstiftningens
brottstyper, oavsett vad brottets art &n &r. FOr att identifiera ett artbrott
forutsatts att man kan tillampa vissa kriterier, som exempelvis att en
misshandel &r oprovocerad, sker utomhus och framkallar stark radsla.
Artbrottskaraktéren hos en konkret garning kan visserligen vara mer eller
mindre framtradande, men brottstypens fangelsefrekvens &r beroende av hur
fordelningen blir mellan konkreta garningar som uppfyller artbrottskriterier
och sadana som inte gor det. Zila och Jareborg menar att endast nar
fangelsefrekvensen ar sa hog att man kan saga att alla standardfall av brottet
foranleder fangelse dr artvirdet” vigledande, vilket skulle kunna vara fallet
gallande mened och brott mot utlanningslagen.*®

103 Borgeke (1999) s. 229.
104 Jareborg & Zila (2010) s. 140.
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Aven Andrew Von Hirsch, hedersdoktor vid Juridiska fakulteten i Uppsala,
och juris doktor Karin Pale har riktat kritik mot begreppet artvéarde. De anser
att om man bara litar till radande praxis sa forses inte betraktaren med nagon
kritisk mattstock. Eftersom det inte finns nagra grundléaggande principer
bakom den rattspraxis som utvecklats géllande artbrotten sa ar det av vikt att
rattspraxis inte bara behandlas som ett rattesnore utan ocksa granskas
kritiskt .*® Aven om domaren vet att 60 % av foregdende &rs praxis gallande
en viss brottstyp ledde till fangelsestraff ger det domaren endast en
obetydlig véagledning i det enskilda fallet eftersom statistiken inte kan
beré‘g%aﬁ om den tilltalade skall hora till den grupp som erhaller fangelse eller
inte.

Hovréttspresidenten Fredrik Werséll anser att artvarderesonemanget har lett
till en utveckling dér artbestamningen utgar mer fran det enskilda brottet an
sjélva brottstypen i sig, vilket Wersall anser vara positivt. Denna
individualisering av tillampningen forsvaras dock av det inte finns nagra
sékra kriterier for artbedomningen. Wersall menar darfor att
artvardebegreppet bidragit till inflationen av nya artbrott da méjligheter
oppnas for att finna artvérde i brottstyper som tidigare inte alls ansags vara
artbrott.'%’

Att prata om artvarde &r enligt Petter Asp, professor i straffratt, narmast att
ses som en form av ordmagi for att motivera vissa resultat, men att det
bakom orden mest ar luft. Enligt Asp bor vi inte dgna oss att méata och
gradera nagot som vi inte vet vad det ar. | kombination med att
straffvardebestamningen inte heller &r nagon fullstandig exakt vetenskap
leder detta till att mojligheterna att konstruera skél for ett fangelsestraff okar
pa ett satt som ar svarkontrollerat. Detta eftersom mycket sma skillnader i
straff- och artvarde kan komma att paverka utgangen.'%

Asp har gjort en egen sammanstéllning av modeller for hur begreppet
brottslighetens art bor forstas de lege lata (vad lagen &r). Han utgar i sin
klassificering ifran ett antal olika kriterier huruvida (a) art skall ses som en
icke-skalar (antingen/eller) eller skalar (ett varde) egenskap, (b) som &r
hanforig till brottstyper, vissa klasser av brott inom brottstyper eller vissa
konkreta brott. Syftet med uppréakningen ar att visa att det finns manga olika
satt pa vilket brottslighetens art kan forstas, och att man darfor kan stélla sig
fragan om det ar realistiskt att tro att domstolarna i utgangslaget har nagon
enhetlig uppfattning om vad begreppet brottslighetens art refererar till.
Vilken av modellerna som Asp sjélv foresprakar utvecklar han inte narmare,
men hans uppfattning ar att art bor hanteras pa ett séatt som praglas av
kantighet och enkelhet.'%°

195 v/on Hirsch & Péle (1999) s. 247.

196 \/on Hirsch & Pale (1999) s. 255.

97 \wersall i Andersson, Wong & Ornemark Hansen (red.) (2011) s. 497-498.
198 Asp (2003) s. 152.

109 Asp (2003) s. 150-151.
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3.3.5 Artbrottsomstandigheter

Med artbrottsomstandigheter menas sadana omstandigheter som kan ligga
till grund for bestaimmandet av ett brotts artvarde. Genom aren har stor
tankemaoda lagts ner for att forsoka definiera vilka omstandigheter som
paverkar denna bedémning. Att gora nagon fullstandig upprakning av dessa
omstandigheter innebar dock svarigheter. HD har i sin praxis inte angett
nagra generella riktlinjer som kan sagas galla i varje enskilt fall.**°

Vissa omsténdigheter har dock kunnat utkristalliseras. Har nedan kommer
dessa utvecklas lite narmare for att ge en dkad forstaelse av innebdrden av
artbrottsbegreppet.

3.3.5.1 Brottsligheten har blivit mer utbredd

Att brottsligheten blivit mer utbredd och darmed vanligare forekommande
namns i forarbetena till 1989-ars pafoljdsreform som en omstandighet som
talar for att domstolarna skall vara strangare vid pafoljdsvalet. Tanken
bakom detta synsétt torde vara att ett skarpt paféljdsval bor leda till att
forekomsten av brottstypen i fraga skulle minska. Personer som tankt bega
ett brott av en viss typ skulle alltsa avsta fran den kriminella garningen nar
de vet att domstolarnas pafdljdsval skarpts.*** HD har i ett mél géllande
forsok till grovt forsékringsbedrageri ansett att hdnsynstaganden att en
brottstyp blivit mer utbredd i forsta hand &r en fraga for lagstiftaren och som
endast med forsiktighet bor goras i domstolarnas praxis.*** | ett senare
avgorande, aven det gallande forsakringsbedrégeri, har HD konstaterat att
om det forfaringssatt som det handlade om i det aktuella malet hade varit
mer utbrett hade det kunnat paverka bedémningen av om fangelse skulle
véljas som paféljd.*3

Det kan dock ifragasattas om domstolarna har anvant omstandigheten att
brottsligheten har blivit mer utbredd for att skarpa pafoljdsvalet i ndgon
storre utstrackning. En viss sadan tendens kan finnas géllande
trafiknykterhetsbrotten, skattebrotten och narkotikabrotten. Géllande
stoldbrotten, som Okat lavinartat sen sjalvbetjaningssystem i handeln
infordes, har dock inte brottslighetens art ansetts utgora ett argument for
skarpt pafoljdsval.'** Detsamma galler checkbedragerier som dkade kraftigt
pa slutet av 1960-talet. Inte heller har har det ansetts funnits skl att &ndra
pafoljdsvalspraxis. Istallet lyckades man minska checkbedragerierna
radikalt genom att inféra en obligatorisk legitimationskontroll samtidigt som
bankgarantin slopades. For att motivera ett strangare pafoljdsval med
hé&nvisning till att brottsligheten blivit mer utbredd bor det kunna goéras en
beddmning att en s&dan &tgard ar lamplig och kan ge goda resultat.*®

19 perklev (2003) s. 157.
1 Borgeke (2012) s. 261.
12 50 NJA 1992 s. 190.
113 50 NJA 1993 s. 746.
114 Borgeke (2012) s. 261.
115 50U 1995:91 s. 139.
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Viss forsiktighet bor iakttas nar man later den officiella brottstatistiken ligga
till grund for antaganden om en brottslighets utbredning. Statistiken ar
beroende av exempelvis allmanhetens benégenhet att anméla ett brott.
Denna benédgenhet anses vara beroende av ett flertal faktorer, exempelvis
pliktkanslan att brottet bor anmalas, att mojligheten att fa tillbaka nagot
stulet genom en anmadlan, att forsakringsbolaget kraver det eller att man helt
enkelt vill att garningsmannen ska aka fast och fa ett straff. Brott i hemmet
och pa arbetsplatser ar brott som oftare inte anmaéls, i hemmet ofta p.g.a.
radsla for repressalier, pa arbetsplatsen av radsla for att forlora jobbet eller
for att ge foretaget negativ publicitet. Det har innebdr att brottstatistiken
tenderar att spegla sa kallade gatubrott eller brott pa offentliga platser.
Statstik visar att uppskattningsvis mellan 36 % och 49 % av de brott som
begés dagligen anmals till polisen.**®

3.3.5.2 Brottsligheten har blivit mer elakartad

Aven att brottsligheten har blivit mer elakartad namndes forarbetena som en
omstandighet som skulle tala for strangare paféljd. Att tillmata detta
kriterium vérde for att bestdmma brottslighetens art har dock kritiserats.
Straffsystemkommittén ansag att denna omstandighet istallet bér hanforas
till straffvardet eftersom det handlar om hur allvarligt ett visst brott ar.**’
Det har anser dven Borgeke, som menar, att det forhallandet att ett visst
slags brott antagit mer elakartade former ar ett fullgott skél for att
genomsnittligt tillméata dessa brott ett hogre straffvéarde. Det torde saledes
ankomma pa lagstiftaren att se dver straffskalan for den aktuella
brottstypen.'*®

3.3.5.3 Brottsligheten ar svar att forebygga och
upptacka

Hogsta domstolen har uttalat att det faktum att en brottstyp &r svar att
upptécka och forebygga kan beaktas vid bedémningen av om en viss
brottstyp skall anses vara av den arten att pafoljden bor bestammas till
fangelse."™® Det har har motiveras med hénsyn till allménpreventiva skal. |
NJA 1992 5.190 géllande forsdkringsbedrédgeri konstaterat HD att “’det kan
havdas att allménpreventiva hansyn gor sig sarskilt starkt gallande i sddana
fall da den enskilde pa grund av kontrollsvarigheter har sarskilt stor
majlighet att géra ekonomisk vinning pa annans bekostnad genom falska
uppgifter och frestelsen till missbruk kan darfor vara speciellt starkt”.
Enligt HD:s resonemang ar detta en omstandighet som saledes ska paverka
artvardet och inte straffvardet.

Straffskyddskommittén stéllde i sitt betdnkande Ett reformerat straffsystem
sig bakom HD:s resonemang, &en om man ansag att viss forsiktighet var
pakallad, och angav att skattebedrageri, grovt rattfylleri och jaktbrott var

1% May (2001) s. 96-101.
750U 1995:91, s. 119.
118 Borgeke (2012) s. 261.
119 56 NJA 1992 s. 190.
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exempel pa brottstyper dar kontrollsvarigheter kunde motivera ett hdgre
artvarde.'?

Att skdrpa pafoljdsvalet pa grund av att brottsligheten &r svar att forebygga
och upptacka har kritiserats i doktrinen, bl.a. av von Hirsch och Pale som
menar att flertalet brott som i dagslaget inte klassas som artbrott &r
svarupptackta, som exempelvis butiksstlder. Risken med att lata
upptécktsrisken vara en omstandighet av vikt vid beddmandet av huruvida
pafoljden skall bestammas till fangelse eller ej &r att det enligt von Hirsch
och Pale latt kan leda till att undantaget blir huvudregel. De ifragasatter
ocksa hur man genom allmanpreventiva strategier skulle kunna férhindra en
brottstyp som ar svarupptackt. Den garningsman som vet att hans handlande
ar svart att upptacka bor ju ha mindre anledning att oroa sig over ett
eventuellt straff &n en garningsman som begar ett brott som typiskt satt har
en storre upptacktsrisk.?*

Borgeke anser att for att det ska vara forsvarbart att anvénda denna
omsténdighet for att hdja artvardet bor det krévas att det finns underlag for
slutsatsen att ett skarpt pafoljdsval verkligen har allmanpreventiva effekter,
vilket starkt kan ifragasattas.’?

Aven gillande majligheten att uppticka brott bér man, precis som tidigare
namnts géllande brottslighetens utbredning, ha i atanke att faktorer som
allmanhetens anmalningsbenagenhet och hur stor morkertalet ar paverkar
polisens mdjlighet att upptacka brott.*?®

3.3.5.4 Angrepp pa den personliga integriteten

Brott som innebar angrepp pa den personliga integriteten har av
domstolarna ofta bedomts som artbrott. Det galler bade brott som riktar sig
direkt mot den drabbades kroppsliga hélsa och integritet, t.ex.
misshandelsbrott, men &ven brott som riktar sig mot den drabbades psykiska
halsa, som exempelvis olaga hot. Aven vissa typer av stéldbrott, exempelvis
vaskryckning fran aldre personer, kan vara att av sadan art att en strangare
pé\f(‘jljol1 Zé}lr motiverad. (Se exempelvis tidigare refererade vaskrycksfallet fran
2009).

Fran och med juli 2010 skall vid straffvardebedémningen sarskilt beaktas
om en garning inneburit ett allvarligt angrepp pa nagons liv, hélsa eller
trygghet till person. Det innebdr att den omstandigheten att garningen
inneburit ett angrepp pa nagons halsa torde kunna beaktas bade vid
beddmningen av straffvardet och vid artbrottsbedémningen.*?

120 5Oy 1995:91 s. 139.

121 \/on Hirsch & Pale (1999) s. 245.
122 Borgeke (1999) s. 228.

12 May (2001) s. 97.

124 30U 1995:91 s. 140.

125 50U 2012:34 5. 722.
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3.3.5.5 Asidosattande av respekten for rattsvasendet

Brott som innefattar ett asidosattande av respekten for rattsvasendet och
dess foretradare och som paverkar méjligheterna att uppratthalla
straffsystemets effektivitet har ansetts vara brott av sadan typ som i praxis
ofta behandlats som artbrott.'?®

Straffskyddskommittén pekade ut mened, dvergrepp i réttssak samt andra
typer av angrepp mot poliser och andra funktiondrer inom rattsvasendet som
brott som kunde falla in under detta kriterium. Aven brott som olovlig
korning och olovligt atervandande till riket kunde enligt kommittén hora till
denna grupp. De tva sistnamnda ar brottstyper dar domstolarna i sina
domskal har konstaterat att den tilltalade gjort sig skyldig till lagtrots. **

| ett fall gallande mened har HD konstaterat att det &r av grundlaggande
betydelse for att rattskipningen skall kunna utforas pa ett effektivt och
andamalsenligt satt att de som hors som vittnen inte medvetet lamnar osanna
uppgifter. Skulle det bli vanligt forekommande att vittnet vittnar falsk ansag
HD att den domande verksamheten undergravs, vilket kan fa langtgaende
konsekvenser.?

3.4 Vem ar forbehallen ratten att utvidga
artbrottsbegreppet?

| propositionen till 1989-ars reform kommenteras inte pa nagot precist satt
hos vem ansvaret skall ligga for att bestimma vilka brott som ar artbrott
eller inte. Fangelsestraffkommitténs asikt var att det borde vara upp till
lagstiftaren att ange vilka brott som skall anses som artbrott och att
domstolarna skulle vara mycket forsiktiga med att sjalva utveckla en praxis
pa omradet. | propositionen valde man dock inte att lyfta fram dessa fragor
narmare.

Det konstateras i propositionen att det i forsta hand aligger lagstiftaren att
vid bedémningen av vilka straffskalor som ska galla véaga in sddana
omsténdigheter som att brottsligheten blivit mer utbredd eller antagit mer
elakartade former.*?® Dock lamnade man dorren for domstolstolkning i
fragan 6ppen genom att saga att det i vissa fall kan finnas anledning till
andrad domstolspraxis av sidana skal.*®

Det har synsattet har ocksa har anammats av HD. | NJA 1992 s.190, dar det
var fraga om forsakringsbedrageri, konstaterar domstolen att riksaklagaren
havdat att forsakringsbedréagerier har 6kat under de senaste aren och att

126'50U 1995:91 s. 140.

127 Borgeke (2012) s. 263.
128 5e NJA 1996 s. 757.

129 prop, 1987/88:120 s. 37.
130 prop, 1987/88:120 s. 37.
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allménpreventiva skal gor sig i sérskilt hog grad gallande i dessa fall. HD
menar dock, med hanvisning till motiven till 1989-ars reform, att sadana
hansynstaganden i forsta hand skall beaktas av lagstiftaren och endast med
forsiktighet bor goras i domstolarnas praxis. Detta stéllningstagande vidholl
HD aven i domen NJA 1995 s.80 dar man ater konstaterade, med
hanvisning till 1992-ars fall, att det i forsta hand ar en uppgift for
lagstiftaren och som endast med stor forsiktighet bor goras i domstolarnas
praxis.

Genom senare praxis har HD valt att uttrycka sig lite annorlunda. 1 NJA
2002 s.265 sa domstolen att det visserligen i forsta hand ankommer pa
lagstiftaren att ange vilka brott som ska anses vara artbrott, men att det ar
ofrankomligt att domstolarna tar stallning oberoende om lagstiftaren har
uttalat sig i fragan. | domen, som handlade om grovt barnpornografibrott,
konstaterade darfor HD att lagstiftaren vid de omfattande lagféréandringar
som skett betraffande barnpornografibrott inte valt att behandla fragan
huruvida brottet &r ett artbrott eller ej. Domstolen anser dock att det
utomordentliga allvar med vilket lagstiftaren i motiven har betraktat denna
typ av brottslighet torde innebéra att atminstone grovt barnpornografibrott
far anses vara av sadan art att en presumtion for fangelse foreligger. Detta i
kombination med att barnpornografi blivit allt mer utbrett genom
informationsteknikens utveckling leder till slutsatsen att pafoljden for det
grova barnpornografibrottet bor bestammas till fangelse.™*!

Ett liknande resonemang for HD i NJA 2006 s.339 som handlade om
djurplageri. Efter att forst ha konstaterat att varken straffvardet eller den
tilltalades tidigare brottslighet motiverade ett fangelsestraff gar domstolen in
pa en bedémning huruvida djurplageri kan anses vara ett artbrott eller inte.
HD konstaterar har aterigen att det maste anses vara ofrankomligt att
domstolarna i viss utstrackning tar stallning till fragan om brottslighetens art
oberoende av om lagstiftaren uttalat sig i fragan. Vidare uttalas att det inte
heller finns ndgon praxis som sager att djurplageri ar ett artbrott, utan att det
tvartom oftast vid paféljdsvalet ar villkorlig dom eller skyddstillsyn som
valjs. Inte heller finns nagra uttalanden fran lagstiftaren som kan ge
anledning att mer generellt bedéma djurplageri som ett artbrott. HD for
sedan ett resonemang dar man konstaterar att djurplageri inte ar ett brott
som Okat i omfattning att det av den anledningen &r att bedéma som artbrott.
Det har anser dock HD inte medfor att djurplageri anda under vissa
omstandigheter ska kunna anses vara ett artbrott, exempelvis om det
forelegat sadana sarskilt forsvarande omstandigheter enligt 29 kap. 28 BrB
som exempelvis att den tilltalade visat sarskild hansynsloshet eller att han
visat likgiltighet for djurens lidande for att tillvara ta sina egna intressen.

I det tidigare redovisade NJA 2009 s.559 konstaterar HD att en grov stold i
form av fickstold far anses vara ett artbrott trots att stod for detta saknas i
bade lagstiftning och praxis. HD konstaterar i domen att fickstolder ofta
begas i organiserade former med flera garningsman eller medverkande och

131 56 NJA 2002 s. 265.
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det darfor ar en typ av brottslighet som ar sarskilt angelagen att motverka.
Darfor anser HD att ett fangelsestraff pa detta omrade kan ha stérre
preventiv betydelse &n i andra sammanhang.**?

Saledes kan konstateras att HD har tagit stallning for att viss brottslighet kan
sarbehandlas pa grund av sin art, trots att det varken finns stod for det i lag
eller forarbetena. Det ar inte forbehallet lagstiftaren ensam att ange vilka
brottstyper som kan innebé&ra en artpresumtion.

Om aven underratterna kan gora denna bedémning utan stod i vare sig lag,
forarbeten eller praxis &r inte helt entydigt. | exempelvis tva avgéranden
gallande sexuellt ofredande har Hovratten haft olika uppfattning i fragan. |
det ena fallet blev paféljden for den atalade fangelse med hanvisning till
brottets art, medan Hovratten i ett senare fall ansag att det i avsaknad av
praxis fran HD inte foreldg tillrackligt underlag for att anse att
brottslighetens art motiverade fangelse.'*

Samma diskrepans kan man ocksa se i tva fall gallande stold genom
vaskryckning. | RH 1989:7 domdes den tilltalade till sex manaders fangelse
med hanvisning till brottets art. | RH 1993:28 bestdmde dock Hovréatten
pafoljden till villkorlig dom med hanvisning till att det inte av varken praxis,
prejudikat eller motivuttalande fanns nagot som talade for att det var fraga
om artbrott.

3.5 Artbrott och samhallstjanst

Inférandet av att kunna kombinera en villkorlig dom och skyddstillsyn med
samhallstjanst har inneburit en mojlighet for domstolarna att undvika att
doma ut ett fangelsestraff i manga fall dar man tidigare har gjort det med
hanvisning till brottets art.*** Systemet med samhallstjanst blev permanent i
och med paféljdsreformen 1999 och ar tankt som ett alternativ till
fangelsestraff. En foreskrift om samhallstjanst kan darfor inte, i alla fall som
huvudregel*®, beslutas om inte den inledande prévningen enligt 30 kap. 4 §
BrB har lett till att det foreligger tillrackliga skal for fangelse. Har
domstolen konstaterat att tillrdckliga skal for fangelse foreligger kan den
andd om det finns “’sdrskilda skil” enligt 30 kap. 7 § st. 2 BrB eller 30 kap.
9 § st. 2 BrB anvanda ett alternativ till fangelse. Samhallstjénst &r ingen
sjalvstandig paféljd utan kombineras med antingen villkorlig dom eller
skyddstillsyn for att gora dessa pafoljder mer kannbara.**

| den proposition som Iag till grund for inférandet av samhallstjanst som en
permanent del av paféljdssystemet ar 1999 anforde lagstiftaren att ett viktigt
syfte med inférandet av samhaéllstjanst i pafoljdssystemet var att minska

132 56 NJA 2009 s. 559.

133 Se RH 1997:91 och RH 2008:40.

134 SOU 2012:34 band 2 s. 700.

135 Se dock NJA 2005 s. 690 dar HD bestamt pafoljden till villkorlig dom med
samhallstjanst trots att det inte forelag skal for fangelse.

136 Traskman (2001) s. 174.
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antalet fangelsestraff och pa sa satt ocksa minska den skadliga verkan som
ett straff i anstalt kan ha. Vidare anfordes, att kravet pa att langden av det
alternativa fangelsestraffet skall anges i domslutet, markerar att det endast &r
I situationer dar ratten annars skulle ha domt till fangelse som en
frivardspafoljd i kombination med samhallstjanst kan bli aktuell.**" |
propositionen anfordes att samhallstjanst kan anvéndas vid artbrottslighet
exempelvis vid misshandel av inte allt for allvarlig art och dven vid vissa
fall av narkotikabrott och grovt rattfylleri. ***

HD konstaterar i tre domar fran juni 2000 att villkorlig dom med foreskrift
om samhallstjanst inte generellt ska ersatta fangelse i de fall da
forutsattningarna for villkorlig dom i dvrigt foreligger. En bedémning maste
istallet goras i det enskilda fallet.™*® Av de tre fallen gallde tva av dem grovt
rattfylleri och en misshandel. I det forsta rattfyllerifallet hade en man
stoppats pa vid utfarten av en parkeringsplats. Hans syfte var att kora bilen
en kort stracka hem till sin bostad. Mannen som hade 1,24 promille alkohol
i blodet domdes av domstolen till villkorlig dom med foreskrift om
samhallstjanst. | det andra grova rattfyllerifallet blev daremot utgangen en
annan. En man hade framfort en bil i hdg hastighet i centrala delarna av en
tatort och darefter kort ifran polisen nar de forsokte stoppa mannens
framfart. Mannen som hade 2,1 promille alkohol i blodet démdes av
domstolen till fangelse i en manad.

| bada dessa fall borjade HD med att konstatera att grovt rattfylleri var ett
artbrott och att fangelse darfor skall valjas som péafoljd. Sedan fastslas att
brottets art inte utesluter att styrkan av presumtionen kan variera beroende
pa brottslighetens karaktar i det sarskilda fallet och omstandigheterna i
ovrigt. Domstolen fortsatter genom att titta pa de omstandigheter som
styrker eller forsvagar fangelsepresumtionen, exempelvis om kdérningen
inneburit trafikfara och hur hdg alkoholhalten i blodet var. Sedan gors en
helhetsbeddmning. | det forsta fallet konstateras att omstéandigheterna i fallet
ar sadana att forutsattningar for utdomande av villkorlig dom med
samhallstjanst visserligen foreligger. | det andra fallet ansag daremot HD
det motsatta med hanvisning till den héga promillehalten och att kérningen
inneburit patagliga risker for trafiksikerheten.'*

| det tredje fallet i NJA 2000 s.17 I-111 hade en man valdfort sig pa sin
flickvan i deras gemensamma bostad. Valdet hade inte medfort nagra storre
fysiska skador pa flickvannen. Aven har féljer HD en liknande resonemang
som i de grova rattfyllerifallen. Forst konstaterar man att misshandel som
inte ar ringa r ett artbrott och att utgangspunkten &r att brottet ska medfora
ett fangelsestraff. Sedan géller det att avgdra hur stark presumtionen &r och
vilka omsténdigheter som vid misshandelsbrott forsvagar eller forstarker
presumtionen. Efter det gors en helhetsbedomning. | detta fall blev HD:s

37 prop. 1997/98:96 s. 88.
138 prop. 1997/98:96 s. 96.
139 56 NJA 2000 s. 17 I-111.
140 56 NJA 2000 s. 17 I-111.
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slutsats att presumtionen bréts, vilket medférde att den tilltalade blev démd
till villkorlig dom med foreskrift om samhallstjanst.

Gallande vissa typer av brott har HD valt att inte géra nagon individuell
beddémning som forutsattes i fallen gallande rattfylleri och misshandel.*** |
tva avgoranden fran 2001 gallande bokforingsbrott anforde HD att den
mattligt starka presumtionen for fangelse kan frangas vid sa laga
straffvarden som en respektive tvd manaders fangelse.*** | ett senare fall
gallande bokforing med ett straffvarde om fyra manader bestamde HD
pafoljden till villkorlig dom med foreskrift om 120 timmars samhallstjanst
utan nagon individuell bedémning. I ett rattsfall gallande skattebrott
motiverade HD den villkorliga domen med féreskrift om 100 timmars
samhallstjanst med att det inte kravdes alldeles sarskilda skal for att franga
fangelsepresumtionen nar straffvardet bara var tre manaders fangelse och att
ovriga forutsattningar var uppfyllda.**?

Vid brott som mened och rattfylleri dér det foreligger en stark presumtion
for fangelse gors en differentiering av i vilka fall som en foreskrift om
fangelse &r en tillrackligt ingripande atgard. Presumtionen for fangelse
gallande bokforingsbrott och skattebrott torde daremot vara sa svag att det
inte behovs goras nagon individuell beddmning och att en foreskrift om
samhallstjanst darfor alltid ar tillrackligt ingripande upp till ett straffvérde
pa fyra manaders fangelse.*** Nar straffvardet gar dver sex manaders
fangelse har dock HD uppstallt ett krav pa att alldeles sarskilda skal skall
foreligga for att bestamma paféljden till villkorlig dom med foreskrift om
samhallstjanst och darigenom franga presumtionen for fangelse.'*

Det kan argumenteras for att det har skett en betydande s.k. net- widening
géllande domstolarnas anvandande av samhaéllstjanst. Med det menas att
domstolarna i flertalet fall har beslutat om samhéllstjanst trots att det inte
hade domts till fangelse om samhéllstjanst inte hade varit en mojlig pafoljd.
Det har inneburit, precis tvartemot vad lagstiftaren asyftade med inforandet
av samhéllstjanst, att samhallstjanst har kommit att anvandas for att i vissa
situationer kunna skarpa en icke-frihetsberévande pafoljd. *®

141 e gven NJA 1999 s. 561 géllande mened. Har gjorde HD en individuell bedémning.
142 56 NJA 2001 s. 397 och NJA 2001 s. 618.

143 NJA 2000 s. 190.

144 50U 2012:34 band 2 s. 701.

145 56 NJA 1999 s. 769 och NJA 2000 s. 195.

146 Borgeke (2012) s. 281.
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4 Kritiken mot
artbrottskonstruktionen

4.1 Inledning

Artbrottskonstruktionen har fran dess tillkomst i och med 1989-ars
pafoljdsreform debatterats och utsatts for massiv kritik. Kritiken har framst
gatt ut pa att konstruktionen saknar teoretisk underbyggnad, &r odefinierad
och i avsaknad av tydliga bedémningsgrunder.

Det har ansetts vara till stor nackdel att pafoljdssystemet innehaller en
bestammelse som dels uppfattas som svar att hantera for domstolarna, dels
svarligen kan fortydligas pa ett uttémmande satt.**” Manga har tagit sig an
uppgiften att forsoka losa artbrottslighetens gata, men ingen kan ségas ha
lyckats fullt ut. Uppfattningen i doktrinen verkar vara att
artbrottskonstruktionen bor utmonstras ur pafoljdssystemet, eller att
lagstiftaren forser konstruktionen med tillrackligt tydliga kriterier for hur
artbrottsbedémningen bor ske.

| det foljande kommer huvuddragen i den kritik som har riktats mot
artbrottskonstruktionen att gas igenom.

4.2 Oklar grund

Den storsta delen av kritiken mot artbrottskonstruktionen gar ut pa att den
saknar teoretisk och empirisk grund. Begreppet ar ett svargripbart fenomen
som inte kan underordnas definitioner eller principer for végledning. Darfor
har begreppet fatt i det narmaste intuitiv karaktar, d.v.s. att domaren
“kanner” nér det 4r limpligt att anvinda sig av artbrottet.*® Det medfor att
det ar mojligt att sarbehandla brott p.g.a. dess art pa flertalet olika grunder.
Grunder som ibland kan uppfattas som godtyckliga.**® Att det varken finns
en begriplig definition av artbegreppets tolkning och tillampning, eller en
uttdmmande upprakning av i vilka fall och pa vilket satt brottets art skall
tillmatas betydelse for paféljdsvalet, medfor att det kan valla svarigheter att
forsta pafoljdssystemets uppbyggnad och tillampning.
Artbrottskonstruktionen framjar darfor inte forutsagbarheten och
enhetligheten i rattstillampningen, vilket t.ex. kan visas genom att andelen
fangelsedomar for bl.a. grovt rattfylleri varierar geografiskt.'*

Asp menar att vi i vissa fall kan peka ut omstandigheter som ar relevanta for
bedémningen av om ett brott ska klassas som artbrott, men att féga hjalp

7 Stenborre (1998) s. 760.

148 \/on Hirsch & Péle (1999) s. 246.

149 Wersall i Andersson, Wong & Ornemark Hansen (red.) (2011) s. 495.
150 perklev (2003) s. 156.
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finns att fa av praxis nar vi stélls infor fragan om en ny typ av omstandighet
ar artrelevant. Asp anser att vi faktiskt inte vet vad art &r, och att det inte
heller &r forklarat varfor det ar nédvandigt att doma ut fangelsestraff nar det
handlar om artbrott. Det h&r anser han &r klart problematiskt ur
rattssakerhetssynpunkt da vi, nar det galler den for den enskilde nog sa
centrala fragan om valet mellan fangelse eller icke fangelse, dr hanvisade till
ett begrepp som &r ofdrklarat och som vilar pa en oklar straffpolitisk
grund.™*

Pa grund av att artbrottskonstruktionen inte getts tillrackligt tydliga och
restriktiva kriterier lamnas stora mojligheter éppna for att ge allt fler brott
artbrottsstampel. Nya artbrott har tillkommit under arens gang och risk finns
for att det som en gang var tankt som ett undantag i pafoljdssystemet istallet
blir systemets huvudregel.™ | stort sett alla brottstyper kan i dag, i alla fall
under viss forhallanden, tillméatas artvéarde. Egentligen ar det bara endast
bedrageri och forskingring som av de mer vanligt forekommande
brottstyperna sannolikt bér kunna uteslutas.**®

Denna inflation av artbrott gar emot vad som fran borjan var tanken med
konstruktionens inforande i pafoljdssystemet. | forarbetena till 1989-ars
pafoljdsreform uttalas det att fangelsestraffet skall anvandas med
restriktivitet pa grund av dess skadliga effekter som paféljden har for de
intagna. Aven HD har i ett avgorande fran 1992 uttalat att det i huvudsak ar
lagstiftarens uppgift att i samband med ny lagstiftning bedéma om ett brott
ar av sadan art som utgor skal for fangelse och att en sadan bedémning
endast med forsiktighet bor goras i domstolarnas praxis.**

Avsaknaden av restriktiva kriterier for anvandandet av
artbrottskonstruktionen har av kritikerna varit orsaken till att
fangpopulationen i Sverige har 6kat de senaste artiondena. Mellan aren 1998
till 2005 ckade fangtalen i Sverige fran 58 till 78 intagna per 100 000
invénare, och sedan 2005 har trenden varit fortsatt stigande. Ar 2010 var
fangtalet 82. Mellan aren 2008-2010 domdes i genomsnitt drygt 13000
personer per ar till fangelse, varav drygt 10000 av dessa domdes till ett
fangelsestraff som var kortare an ett ar. Halften av de som domdes till ett
kortare fangelsestraff an ett ar hade inte domds till ndgon annan paféljd &n
boter under en fyradrsperiod for den aktuella domen.™ De flesta av de som
domts till korta fangelsestraff i anstalt avtjanar tiden i en 6ppen
kriminalvardsanstalt dar kostnaderna for en plats &r cirka 1900 kronor per

dygn.

151 Asp (2003) s. 151.

52 \/on Hirsch & Péle (1999) s. 247.
153 SOU 2012:34 band 2 s. 699.

154 Se NJA 1992 s. 190.

155 50U 2012:34 band 4 s. 23.
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4.3 De allmanpreventiva overvagandena

Sarbehandlingen av artbrotten har motiverats av framst allménpreventiva
skal. | forarbetena till 1989-ars paféljdsreform anfordes det att den
allménpreventiva hansynen gjorde sig gallande med storre styrka vid vissa
arter av brott an vid andra. Det har skulle da knyta an till den praxis som
fanns enligt vilka vissa brott sarbehandlades med hansyn till allmén
laglydnad.

Kritik har dels riktas mot att konstruktionen gor det mojligt for domstolarna
att beakta allmanpreventiva dvervaganden vid paféljdsbestamningen vilket
av kritikerna istéllet bor hora hemma pa lagstiftningsniva. Dels har kritiken
gatt ut pa att det inte anses finnas nagra empiriska belagg for att en strangare
pafoljd skulle ha ndgon betydande allméanpreventiv effekt. | doktrinen har
lyfts fram att allmanpreventiva effekten torde vara som storst vid s.k.
”Svenssonbrott”, d.v.s. brott som begas av en ordinidr medborgare som i
ovrigt inte lever ett kriminellt liv dér ett fangelsestraff innebér en kannbar
forandring av livssituationen.™® Vissa av de brott som tillméts ett hogt
artvarde har ansetts kunna utgdra ’Svenssonbrott”, exempelvis grovt
rattfylleri, vissa typer av misshandel och vissa former ekonomisk
brottslighet. Pa det stora flertalet av de brott som i klassats som artbrott kan
dock ”Svenssonkriteriet” svarligen appliceras.™’

De forskningsresultat som finns beldgger inte att anvandningen av
fangelsestraff har nagon patagliga allmanpreventiv betydelse. Ett kant
exempel som ofta lyfts fram for att visa pa detta ar den mycket kraftiga
minskningen av fangtalen i Finland under efterkrigstiden. Trots att fangtalen
halverades flera ganger om ledde det inte till att brottsligheten i Finland
okade i ngon storre omfattning i jamforelse med andra lander.**®

Eftersom domstolarna énskar uppna en allméanpreventiv effekt genom att
adoma fangelsestraff, trots att det saknas empirisk grund for att sadan effekt
kan uppnas, kan det enligt Zila och Jareborg havdas att det ror sig om s.k.
expressiv allménprevention, d.v.s. att rattstillampningen blir mer emotionell
an rationell.™ Enligt Zila och Jareborg handlar expressiv allmanprevention
om en onskan att paverka allmanheten genom att understryka den aktuella
forhallningsregelns betydelse, vilket de anser ar en form av kanslomassigt
behov av “normbekriftelse”. Det hir en vanlig straffpolitiskt forekommande
onskan som kan bero pa politikernas behov av att tillfredstalla sina valjares
onskningar, eller att de sjdlva tror pd det “sunda fornuftet” mer an
samhallsvetenskaplig forskning. Dessa typer av tankegangar ar enligt Zila
och Jareborg immuna mot kritik och ett behov av att ”%6ra en markering”
kan finnas sé fort en 6kning sker av en viss brottstyp. **

136 \/on Hirsch & Pale (1999) s. 249.

7 Thunberg (1999) s. 261.

158 Grevholm & Andersson (2010) s. 467.
159 jareborg & Zila (2010) s. 141.

160 jareborg & Zila (2010) s. 80.
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Kritiken mot den allménpreventiva grunden har ocksa gatt ut pa att den
leder till orattvisa bedomningar pa domstolsniva. Domstolen kan i syfte att
na allmanpreventiva effekter déma till ett strangare straff &n vad
brottsligheten fortjanar. Det hér leder till att vissa lagovertrédare tillfogas ett
storre lidande i form av en strangare pafoljd an andra lagovertradare.
Pafoljden bestams pa sa satt med beaktande av omstandigheter som ligger
utanfor garningsmannens kontroll, och denne straffas hardare for att gemene
man ska avhalla sig fran att bega brott. Pa grund av det kan
artbrottskonstruktionen leda till ett avsteg fran en réttvis behandling av
garningsmannen.*®* Artbrottskonstruktionen kan allstd medféra den nagot
markliga foljden att den som begar ett brott som anses ha en svarighet
motsvarande en manads fangelse hamnar i fangelse p.g.a. brottslighetens art,
medan den som begatt ett brott som har ett straffvarde pa exempelvis tio
manade, som borde anses vara ett tio ganger allvarligare brott, kan fa en ren
villkorlig dom.™®? Det har gor att pafoljdssystemet far svarartade
proportionalitetsproblem vilket kan leda till "negativa” allménpreventiva
effekter, exempelvis att allménheten tappar fortroendet for ett
pafoljdssystem dar exempelvis varnpliktsvagrare och narkotikamissbrukare
satts i fangelse medan personer som begatt grova formoégenhetsbrott adoms
en villkorlig dom.*®3

Hovrattspresident Fredrik Werséll anser att det fanns en ambivalens hos
lagstiftaren nar 1989-ars pafoljdsreform genomfordes. A ena sidan sades det
att allmanpreventiva skal inte pa domstolsniva skulle vara en sarskild grund
for pafoljdsvalet, samtidigt som man ansag att den praxis som innebar att
vissa brottstyper sarbehandlades av allménpreventiva skal fortsatt skulle
giilla. Denna “frysning” av praxis var enligt Wersall en svar form av
lagstiftning. Dels bleknar med aren minnena av vad som var grunden for
den tidigare lagstiftningen, dels utvecklas bade samhallet och lagstiftningen
och darmed &aven de férhallanden under vilka lagstiftningen skall
tillampas.*®*

4.4 Straffvardeomstandigheter blir
artvardeomstandigheter

Utgangspunkten ar att straff skall matas ut efter brottet/brottslighetens
straffvarde. Straffvardet skall spegla brottets svarhet och bestams utifran
straffskalan och med beaktande av férmildrande och forsvarande
omstandigheter. Avvikelser fran straffvardet kan ske i mildrande riktning
bl.a. nar det foreligger billighetsskal, exempelvis nér den tilltalade ar ung.
Att straffvardet ska vara avgorande for straffmatningen &r ett utryck for den

5

181 \/on Hirsch & Pale (1999) s. 245.

102 Asp (2003) s. 147.

163 Asp (2003) s. 148.

164 Wersall i Andersson, Wong & Ornemark Hansen (red.) (2011) s. 496.
165 perklev (2010) s. 495.
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vikt som bor laggas pa principerna om ekvivalens och proportionalitet.*®®

Straffvardet satter ramen for pafoljdsbestamningen pa det séttet att en
strangare pafoljd an vad som ar pakallat av brottslighetens straffvarde ej
tillats.*’

Trots att grunden for begreppet brottslighetens art har att géra med
allménpreventiva skél har ett flertal av de omstéandigheter som i praxis varit
vagledande for artbrottsbedémningen varit av sadana slag att det framstar
mer naturligt att beakta dessa vid straffvardebedémningen.'®® I praxis har
bl.a. uttalat att den tilltalades avsikt med handlingen och huruvida den
tilltalades agerande préglats av planmassighet och planering ar
omstandigheter som kan fa betydelse vid artbrottsbedémningen. De héar ar
omsténdigheter som normalt skall, enligt 29 kap. 1 § 2 st. BrB och 29 kap. 2
8 6 p., ska beaktas vid beddmningen av straffvardet.

Gallande grovt rattfylleri har ofta typiska straffvardeomstandigheter
paverkat pafoljdsbestamningen. Brottets straffvéarde anses ofta uppga till en
manads fangelse, men for mer trafikfarliga brott har oftare paféljden
bestamts till fangelse medan villkorlig dom med samhaéllstjanst ofta valts
som pafoljd for de fall dar trafikfaran varit begransad. | dessa fall har
saledes pafoljdsvalet istéllet for straffvardet anvants for att markera brottets
allvar. **° Enligt straffrattsprofessor Magnus Ulvéng &r det har inte
tillfredsstéallande. Att konvertera typiska straffvardeomstandigheter som
”fara” och “risk” far avsevirda konsekvenser vid paféljdsvalet. Ulvang
menar att det som vid straffmatningen endast nadde upp till en manads
fangelse, ges vid valet av paféljd en betydelse som motsvarar de elva
resterande manaderna som behdvs for dar straffvardet talar for att
presumtionen mot fangelse slar 6ver i presumtion for fangelse. Naturligare
vore det enligt Ulvdng om risken och faran i en kriminell garning avspeglar
sig i brottets konkreta straffvarde.*"

Som tidigare ndmnts 1 avsnitt 3.3.5 har flertalet av de mer “’klassiska”
artbrottsomstandigheterna ocksa kritiserats for att vara omstandigheter som
egentligen borde medfdra ett hogre straffvarde. Framforallt géller detta
omsténdigheterna att en brottstyp blivit mer elakartad och att en brottstyp
innebdr en krankning av den personliga integriteten. De hér
omsténdigheterna skall enligt 29 kap. 1 § BrB beaktas vid beddmningen av
straffvardet. Ett dubbelbeaktande av dessa omstandigheter skulle kunna
innebdra en repressionsokning. Det troliga &r dock att dess omstandigheter
far sit}genomslag genom pafoljdsvalet, och att straffvardet istallet satts
lagre.

1% Berggren, Backlund, Munck, Victor & Werséll (2012) kommentar till 29 kap. 1 § BrB s.
2.

197 Victor (2003) s. 124.

168 Reimer (2010) s. 510-511.

169 Wersall i Andersson, Wong & Ornemark Hansen (red.) (2011) s. 499.

70 ylvang (2003) s. 927.

™ SOU 2012:34 band 2 s. 719.
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5 Paféljdsutredningen 2012

5.1 Uppdraget

Sommaren 20009 tillsatte regeringen en utredning med uppdrag att géra en
total dversyn av pafoljdssystemet for saval vuxna som unga lagovertradare.
Som sarskild utredare utseddes hovrattspresident Fredrik Wersall.}"?

Enligt direktiven till utredningen skulle de bl.a. 6vervaga om det gick att
minska de kortare fangelsestraffen och ersatta dessa med andra trovardiga
pafoljder. Vidare skulle utredningen forsoka utveckla de paféljder som
anvands som alternativ till fangelse, och dven évervaga om villkorligt
fangelse bor inforas i det svenska pafoljdssystemet.

Enligt direktiven skulle utredningen ocksa analysera och féresla hur det kan
undvikas att sma skillnader i straffvérde leder till stora skillnader i
pafoljdsvalet och ocksa forsoka utreda hur betydelsen av brottslighetens art
skulle kunna begransas.'”

5.2 Huvuddragen i forslaget

Pafoljdsutredningen lade i maj 2012 fram sitt huvudbetankande, Nya
pafoljder. I utredningen utpekades och identifierades en rad brister och fel i
det svenska pafoljdssystemet. Den storsta delen av kritiken bestod i att man
ansag att det svenska pafoljdssystemet ar alltfor komplext och
svaroverskadligt. Systemet med villkorlig dom och skyddstillsyn som
alternativ till fangelse har lett till att pafoljden huvudsakligen grundas pa en
prognos kopplad till den tilltalades person och risken for att denne skall
aterfalla i brott, och inte pa hur allvarligt brottet ar. Det har har enligt
utredningen medfort att det ar svart att rangordna de olika paféljderna efter
hur allvarliga de &r, vilket ocksa lett till bristande forutsagbarhet géllande
pafoljdsvalet.

Enligt utredningen &r pafoljderna villkorlig dom och skyddstillsyn
tillrackligt tydliga alternativ till fangelsestraffet eftersom det oftast inte
anges hur langt straff som hade domts ut om fangelse istéllet hade valts som
pafoljd. Det har leder till att det inte med tillracklig tydlighet framgar hur
allvarligt domstolarna ser pa brottet. *"

For att rada bot pa det brister och fel med dagens paféljdssystem anser
utredningen att villkorligt fangelse bor inforas i pafoljdssystemet och ersétta
pafoljderna villkorlig dom och skyddstillsyn. Det skulle innebéra att det
bara skulle finnas tva pafoljder, boter eller fangelse, dar fangelsestraffet

12 30U 2012:34 band 1 s. 3.
13 50U 2012:34 band 1 s. 455.
17 50U 2012:34 band 1 s. 18-109.
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under vissa forutsattningar skulle kunna vara villkorligt, d.v.s. att den
domde inte skulle behovt avtjanat straffet i en kriminalvardsanstalt. Vid alla
fall dar pafoljden inte kan stanna vid boter skall det matas ut ett
fangelsestraff av viss langd. For fangelsestraff som ar kortare an ett ar skall
det finnas en presumtion for att straffet skall domas ut villkorligt. Aven
fangelsestraff pa dver ett ar skall i fortsattningen kunna démas ut villkorligt
om de kan férenas med en tillrackligt ingripande tillaggssanktion. *™

Under den villkorliga tiden maste den démde under en prévotid av tva ar
avhalla sig fran att bega nya brott och dessutom fullgéra den
tillaggssanktion som rétten domt ut och som det villkorliga fangelsestraffet
skall férenas med. Bland de tankta tillaggsanktionerna finns bl.a. béter,
samhallstjanst, hemarrest, dvervakning, vard och kontraktsvard. Ju
allvarligare brottet ar, med utgangspunkt i fangelsestraffets langd, desto mer
ingripande tillaggssanktion skall valjas.'"

For en okad tydlighet i pafoljdssystemet kommer tillaggssanktionerna att
rangordnas i strénghet. Dagsboter kommer att férenas med kortare
villkorliga fangelsestraff, upp till tre manader. Om boter med hansyn till
fangelsestraffets langd eller den tilltalades tidigare brottslighet inte kan
anses vara en tillrackligt ingripande tillaggsanktion skall utgangspunkten
vara att det villkorliga straffet skall forenas med samhallstjanst. Om
samhallstjanst inte beddms vara en lamplig sanktion for den tilltalade,
exempelvis pa grund av missbruk, kroppsskada eller sjukdom, skall istéllet
tillaggsanktionen kunna besta av en dvervaknings- och kontrollsanktion.
Den s.k. elektroniska fotbojan kommer att utmonstras, och istallet ska det
finnas mojlighet att forena det villkorliga fangelsestraffet med s.k.
hemarrest. Hemarrest som tillaggssanktion blir aktuell i de fall da den
tilltalade tidigare gjort sig skyldig till brott och kan sagas vara det sista
steget pa trappan innan ett fangelsestraff doms ut. Med hemarrest menas att
brottslingen forbjuds att vistas utanfor sin bostad annat an under sarskilt
angivna tider och for sarskilt angivna andamal.

Vard- eller paverkanssanktioner skall anvandas i de fall da den tilltalade &r i
behov av vard eller behandling, framforallt vid missbruksproblem. En
forutsattning for att kunna déma ut vard- eller paverkanssanktioner ar att
sanktionen dr tillrackligt ingripande med hansyn till Iangden pa
fangelsestraffet och den eventuella tidigare brottsligheten som den tilltalade
gjort sig skyldig till. Uppgar fangelsestraffets langd till dver ett ar skall
kontraktsvard kunna anvandas som tillaggssanktion. Kontraktsvardens
innehall skall vara av sa pass ingripande att det i stort sett motsvarar ett
ovillkorligt fangelsestraff i ingripandegrad.*’’

1% 50U 2012:34 band 2 s. 165.
176 30U 2012:34 band 1 s. 18-109.
1" 50U 2012:34 band 1 s. 221-238.
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5.3 Borttagande av artbrott

| det nya pafoljdssystemet med villkorligt fangelse som foreslas i
utredningen anser man inte att det finns nagot behov av att séarbehandla
nagot brott eller ndgon brottstyp till foljd av brottslighetens art. Valet mellan
en frihetsberévande eller icke frihetsberévande pafoljd ska istallet baseras
pa brottets straffvarde, den tilltalades tidigare brottshistorik och
humanitetsaspekter hanférliga till den tilltalades person.'™

I utredningen riktas kraftig kritik mot artbrottskonstruktionen och det
inflytande som den har fatt i den svenska pafoljdsratten. Sarbehandling
p.g.a. brottslighetens art har enligt utredningen medfort att pafoljdssystemet
har blivit komplext och svart att éverblicka, och artbrottskonstruktionen
inneburit ett avsteg fran den humanitara tanken att man ska ha tolerans mot
forstagangsforbrytare.

Kritik riktas ocksa mot den allméanpreventiva grund som
artbrottskonstruktionen bygger pa. Utredningen menar att det inte finns
nagra belagg for att fangelsestraffet skulle ha nagon matbar betydelse
géllande avskréckning eller normbildning. Den offentliga processen som
sadan och risken for att bli upptackt torde istallet i forsta hand vara sadana
faktorer som kan ha avskrackande eller normbildande verkan pa
allmanheten.*"

Anvandningen av artbrottskonstruktionen har enligt utredningen eskalerat
pa ett satt som inte var tankt vid dess tillkomst 1989. Idag kan man enligt
utredningen argumentera for att en pafoljdsmassig sarbehandling pa grund
av art kan ske av majoriteten av brottstyperna i brottsbalken, och &ven
géllande brotten inom specialstraffratten. Den hér utvecklingen har varit
mojlig pa grund av bristen pa tydliga principer och riktlinjer for nar ett brott
skall anses vara artbrott eller ej. Utredningen anser att det har medfort att
anvandningen av fangelsestraff har eskalerat, aven for
forstagangsforbrytare. En vilja har funnits att fa ner antalet korta
fangelsestraff, dels genom inférandet av samhaéllstjanst som foreskrift till
villkorlig dom och skyddstillsyn, dels genom inférandet av s.k. fotboja som
verkstéllighetsform. Det hdr har dock enligt utredningen lett till att
pafoljdssystemet har blivit for komplex och svart att verblicka for
allméanheten da lagandringarna har konstruerats som ett undantag fran en i
sig svarfangad huvudregel.

Utredningens ambition har pa grund av det anforda varit att utveckla
pafoljdssystemet pa sadant satt att ett behov av sarbehandling pa grund av
art inte foreligger. Det kommer mojliggoras genom att det alltid kommer att
domas till fangelse eller béter, och att dagens frivardspaféljder utmonstras
ur pafoljdssystemet. Brottslighetens straffvarde och den domdes tidigare
kriminalitet kommer vara de faktorer som star i centrum, dar dven vissa

178 50U 2012:34 band 2 s. 703.
1% 50U 2012:34 band 2 s. 711.
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humanitetsaspekter i det enskilda fallet kan végas in vid
pafoljdsbestamningen. En ytterligare parameter i form av sarbehandling pa
grund av art anser dock utredningen skulle innebéra att systemet blir for
svarbegripligt och komplext.*®

Ett borttagande av artbrottskonstruktionen kan dock enligt utredningen
knappast géras om man inte forsoker forsta bakgrunden till varfor denna
sarbehandling fatt sadan stor utbredning i paféljdssystemet. Den troliga
forklaringen ar enligt utredningen att domstolarna, och i vissa fall
lagstiftaren, ansett att det for vissa brott finns ett behov av en strangare
pafoljd an som motiveras av straffvardet och den tilltalades eventuella
aterfallsituation. De icke frihetsberévande paféljderna har saledes inte
uppfattats som tillrackligt ingripande for att uppna de allménpreventiva och
normbildande effekterna som énskas menar utredningen. For att
exemplifiera detta resonerar utredningen kring ett tankeexperiment dar de
fragar sig om en domare, som idag bestammer paféljd for brott, i realiteten
anser att grovt bedrageri och grov kvinnofridskrankning, brott som bada har
sex manader som minimistraff, ar att anses som lika allvarliga brott? Enligt
statistiken domer domstolarna till villkorlig dom férenat med béter for grovt
bedrageri, och till sex manaders fangelse for grov kvinnofridskrankning. Att
det ar pa det har sattet torde enligt utredningen bero pa att domstolarna helt
enkelt anser att brottet grov kvinnofridskrankning ar mer forkastligt an grovt
bedréageri, och att paféljden darfor blir ett satt for domstolen att, vid sidan av
straffvardet, visa hur allvarligt de ser pa brottet. Formodligen &r det enligt
utredningen en konsekvens av att domstolarna inte anser att de icke-
frihetsberévande paféljderna som finns i dagens system ar tillrackligt
ingripande vid viss allvarlig och férkastlig brottslighet.'®

Dagens paféljdssystem formedlar enligt utredningen en bild av att villkorlig
dom och skyddstillsyn alltid aterspeglar att brottsligheten var mindre
allvarlig &n om ett fangelsestraff domts ut, &ven om brottet har samma
straffvéarde. Dessa trovardighetsproblem kommer enligt utredningen att
forsvinna om det alltid doms ut ett fangelsestraff.

5.4 Konsekvenser av utredningen
gallande artbrott

Ett pafoljdssystem utan sarbehandling pa grund av brottets art kommer
enligt utredningen leda till att omstandigheter som tidigare paverkat
artbedomningen istallet kommer att paverka straffvardet i skarpande
riktning. De nuvarande straffskalorna, d.v.s. den brottsliga garningens
abstrakta straffvarde, ar enligt utredningen utformade i ett sammanhang dér
det funnits en sarbehandling av vissa brottstyper pa grund av art. Men

180 50U 2012:34 band 2 s. 714 ff.
181 SOU 2012:34 band 2 s. 712-713.
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utredningen haller det dock inte for sannolikt att lagstiftaren skulle infort
hogre straffskalor om sarbehandlingen pa grund av art inte funnits. %

Géllande det konkreta straffvardet anser utredningen dock att bilden &r mer
komplicerad. Utredningen anser att brottets karaktar som artbrott kan ha
inverkan pa bedémningen av straffvardet pa sa satt att vetskapen att brottet
kommer medfora fangelse pa grund av art verkar i mildare riktning vid
beddmningen av straffvardet. 1**

Enligt utredningen har omsténdigheter, som enligt 29 kap. 1 och 2 §§ BrB,
ar tankta att exklusivt anvandas for att bedoma straffvardet ocksa
bestammande inflytande 6ver paféljdsvalet. Utredningen exemplifierar detta
genom att visa pa att rattfylleri, dar korningens farlighet ar en omstandighet
som borde ha omedelbar betydelse for straffvarde, istéllet i praxis har
kommit att bli en avgérande omsténdighet for artpresumtionens styrka.
Likadant forhaller det sig med brott som anses vara av sadan art att fangelse
skall valjas pa grund av att brottet har inneburit ett angrepp pa nagons
personliga integritet. Enligt utredningen later domstolarna brottets svarhet,
straffvardhet och forkastlighet komma till uttryck genom paféljdsvalet och
inte genom &sattandet av ett hogre straffvarde. %

Utredningen menar att det darfor kan konstateras att det i artpresumtionen
ligger ett "dolt straffvdrde”. Det ’dolda straffvirdet” kommer vid en
utmonstring av artbrottet ur paféljdsbestamningen istallet fa genomslag vid
straffmétningen vilket kommer att leda till att straffvardet blir det verktyg
som domstolarna kommer att anvénda sig av for att visa hur allvarligt den
ser pa brottet. Enligt utredningen &r detta en utveckling som man anser vara
ratt och rimlig.

Anser domstolen att en brottstyp, t.ex. grov kvinnofridskrankning, ar
allvarligare &n en annan brottstyp, t.ex. grovt bedrégeri, skall darfor det
aterspeglas i straffvardet, d.v.s. att brottet asatts olika straffvarden. Det
kommer enligt utredningen paverka pafoljdens utformning eftersom det far
genomslag vid straffméatningen. Ju hdgre straffmétningsvérde ett brott har,
ju langre fangelsestraff kommer att démas ut. | det nya paféljdssystemet
med villkorligt fangelse som utredningen foreslar kommer det leda till mer
ingripande tillaggsanktioner for den som adomts ett villkorligt
fangelsestraff.'®

I utredningen diskuteras huruvida éverflyttningen av forsvarande
omstandigheter fran art till straffvarde bor garanteras genom en sérskild
lagreglering. En fordel med en sadan reglering skulle vara att det skulle
sékerstéllas att de omstandigheter som idag anses innebéra att ett brott har
ett artvarde faktiskt omvandlas till omstandigheter som paverkar straffvardet
I skarpande riktning. Enligt utredningen &r det framst i fall dar brottet

182 50U 2012:34 band 2 s. 717.
18 50U 2012:34 band 2 s. 718.
18 50U 2012:34 band 2 s. 719.
18 50U 2012:34 band 2 s. 721.
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inneburit ett angrepp pa malsagandens personliga integritet som domstolen
later brottets allvar, straffvardhet och forkastlighet komma till uttryck
genom pafoljdsvalet istallet for aséttande av ett visst straffvarde. Det skulle
darfor kunna 6vervagas om en eventuell andring av 29 kap. 1 § andra
stycket BrB skulle sékerstélla en transformering av artvardesomstandigheter
till straffvardesomstandigheter. 1 29 kap. 1 § 2 st. BrB anges att det vid
bedomningen av straffvirdet “ska sarskilt beaktas om garningen inneburit
ett allvarligt angrepp pa nagons liv eller hélsa eller trygghet till person”.
Ett alternativ enligt utredningen skulle vara att stryka ordet allvarligt” ur
bestammelsen. Risken finns annars att omstandigheter som inte anses vara
tillrackligt allvarliga inte far nagot genomslag vid bedémningen av
straffvérdet. Ett strykande av ordet allvarligt skulle darfor sakerstalla att
sadana omstandigheter beaktas fullt ut enligt utredningen.

Problematiskt ar dock att den ndmnda bestammelsen i 29 kap. 1 § 2 st. BrB
nyss andrats, ar 2010, vilket enligt utredningen kan medféra att
bestammelsen blir svarhanterlig om den éndras pa nytt. Dessutom anser man
att det skulle kunna leda till en mer betydande straffnivahdjning an som var
tankt vid 2010 ars andring. Sammantaget anser darfor utredningen att det
inte behovs nagon sarskild reglering for att uppna effekten att en slopad
pafoljdsmassig sarbehandling leder till en i hogre grad allsidig och
differentierad bedémning av straffvardet.'®

5.5 Utmadnstring av artbrott enda
alternativet?

Utredningens huvudforslag ar att det inte i det system som de foreslar finns
nagra sakliga skal att ha en fortsatt sarbehandling for vissa brott pa grund av
art. For att belysa fragan utifran alla synvinklar véljer dock utredningen att
aven analysera om det finns andra mojligheter att begrénsa brottslighetens
art utan att for det skulle helt ta bort begreppet ur paféljdsbedomningen.

Sju olika alternativa vagar analyserar utredningen och jag tanker i det
foljande ga igenom dessa kortfattat.

1) Begransa artbrottsbegreppet utifran brottstyp

Utredningen konstaterar att en sadan begransning faktiskt skulle vara
mojlig. Exempelvis skulle det kunna l6sas lagtekniskt genom att det
foreskrivs att ratten som skal for att besluta om ovillkorligt fangelsestraff
skall beakta att det ar fraga om mened enligt 15 kap. 18§ BrB. Det har skulle
likna den ordning vi har idag, dér artvardet i det enskilda fallet skulle végas
samman med straffets langd och den tilltalades tidigare brottslighet.

En annan mojlighet som diskuteras &r att det for vissa brottstyper finns skal
for att doma ut ovillkorligt fangelse i fall dar kriminaliseringens

18 50U 2012:34 band 2 s. 723.
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skyddsintresse kréankts sarskilt mycket vid det specifika brottstillfallet.
Exempelvis vid sarskilt trafikfarliga rattfylleribrott. Pa sa satt skull man
genom lagstiftning kunna kodifiera de fall da artvardet anses sarskilt hogt.

Att begransa artbrottsbegreppet utifran brottstyp skulle dock medfora en risk
att det skapas en allt langre “artbrottslista”. Att bestimma vilka brottstyper
som skulle vara med pa listan skulle medfora betydande svarigheter,
framforallt med héansyn till dagens praxis dar i stort sett alla vanligt
forekommande brottstyper kan tillmatas artvarde.

2) Avgransa artbrottsbegreppet utifran sarskilda kriterier eller
omstandigheter

Enligt utredningen skulle det har vara en svarframkomlig vag for att
avgransa artbrottsbegreppet. Redan i dagslaget ar det svart att gora en
uttbmmande redovisning av de omstandigheter som kan ligga till grund for
att ett brott klassas som artbrott. Att anknyta till de kriterier som utmejslats i
praxis skulle i inte leda till att artbrottsbegreppet avgrénsas.

3) Begransning av betydelsen av art genom att sarbehandlingen bestar i ett
val av en mer ingripande tillaggsanktion

Det hér alternativet skulle innebéra att visa brott sarbehandlas p.g.a. dess art
genom att det véljs en mer ingripande sanktion &n vad som annars hade varit
fallet, dock utan att det innebar ett ovillkorligt fangelsestraff. Det skulle
alltsa innebéra att for forstagangsforbrytare skulle véljas en tillaggsanktion
som ar mer ingripande an annars om brottet som den tilltalade har begatt ar
ett artbrott. Problemet med ett sadant system skulle dock framst vara att lika
allvarliga brott skulle behandlas olika vid paféljdsvalet. Hur allvarligt ett
brott ar ska enligt utredningen komma till uttryck vid
straffvardebedomningen. De flesta av de problem som finns med
artbrottsinstitutet idag skulle besta och darfor anser utredningen att det har
alternativets nackdelar vager upp fordelarna.'®’

4) Fortsatta sarbehandla brott av integritetskrankande natur

Brott av integritetskrdnkande natur &r enligt utredningen de brott i samhéllet
som det finns lagst tolerans emot. Det avspeglar sig dels pa praxis, dar grov
kvinnofridskrankning och sexualbrott ofta leder till ett fangelsestraff, och
aven genom den andring av straffvardebedémningen som genomfordes
2010 dér just att brottet varit av integritetskrdnkande natur skall beaktas
sarskilt vid straffmatningen. Det &r dven vid dessa brott som
brottsofferperspektivet framtrader som tydligast. Fragan ar darfor om ett
system utan brottslighetens art kommer att vinna tolerans for denna typ av
brott. En méjlighet skulle darfor kunna vara att det foreligger en presumtion
for ovillkorligt fangelse for ett brott av integritetskrankande natur som
motiverar ett fangelsestraff minst sex manader. Ett sadant undantag for brott
av integritetskrankande natur skulle dock medféra vissa problem. Dels

187 50U 2012:34 band 2 s. 734.
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skulle straffvérdet i dessa fall hamna i skymundan, dels skulle
rangordningen av tillaggsanktionerna bli otydliga och upptrappningen vid
&terfall kan komma att sakna konsekvens.'®®

5) Vard eller behandling som tilldggssanktion vid allvarliga brott av
integritetskrankande natur

En mojlig forutsattning for att besluta att fangelsestraffet ska vara villkorligt
skulle kunna vara att den domde underkastar sig behandling eller andra
atgarder for att inte aterfalla i liknande brottslighet. Det har skulle da framst
enligt utredningen bli aktuellt for de brott dar toleransen &r som lagst, d.v.s.
vid allvarliga brott av integritetskrankande natur dar fangelsestraffet uppgar
till sex manader eller mer. Vid dessa typer av brott framtrader enligt
utredningen brottsofferperspektivet som tydligast, och det &r av viss vikt att
pafoljderna for dessa typer av brott fir acceptans hos brottsoffret.*®® Det har
skulle enligt utredningen kunna mdétas genom sarskilt anpassade sanktioner,
da framst genom olika former av behandlingsprogram for den tilltalade i
syfte att minska aterfallsrisken i liknande brottslighet. En trygghet for
brottsoffret skulle kunna infinna sig om denne vet att den démde genomgar
ett behandlingsprogram dar just fokus laggs pa att ta bort &terfallsrisken.'®

Problemet som utredningen ser med en sadan I6sning ar dock att det ar
vedertaget att vissa behandlingsinsatser i vissa fall inte ar verkningsfulla,
utan kan istéllet vara kontraproduktiva. Utredningen ser ocksa problem i att
det inte &r sdkert att det finns tillgangliga behandlingsinsatser 6ver hela
landet. Istéllet anser utredningen att det ar av stor vikt att Kriminalvarden
utvecklar program och behandlingsmetoder gallande de som démts for
allvarliga integritetskrankande brott och motiverar de domda att genomgang
behandlingen eller programmen.***

6) Fortsatta sarbehandla brott som hotar grundlaggande samhallsfunktioner

Brott som mened, dvergrepp i rattsak och falsk tillvitelse &r brott som har
ansetts hota grundldggande samhaéllsfunktioner. Enligt géllande praxis anses
det vid dessa brott foreligga en mycket stark presumtion for fangelse p.g.a.
dess art. Hotet om fangelsestraff for exempelvis menedsbrottet syftar till en
mycket specifik prestation, att vittna och att dessutom inte vittna falskt.
Enligt utredningen finns det dock ingen forskning som talar for att ett
fangelsestraff skulle ha sérskilt stor allmanpreventiv verkan vid just dessa
brottstyper. Utredningen menar att det foérslag med villkorligt fangelse som
forslas bor kunna ha en allmanpreventiv och normbildande verkan dven for
dessa brottstyper. Om brott av den har typen anses vara sa allvarliga att de
motiverar ett strdngare straff bor detta i stallet avspegla sig i ett hogre
straffvarde.

18 50U 2012:34 band 2 s. 738.
189 50U 2012:34 band 2 s. 739.
1% 50U 2012:34 band 2 s. 740.
1 50U 2012:34 band 2 s. 742.
192 50U 2012:34 band 2 s. 744.
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7) Fortsatt sdrbehandling av grova rattfylleribrott

Gallande brottet grovt rattfylleri har det i praxis inte ansetts vara tillrackligt
med en vanlig villkorlig dom. Synséttet att grovt rattfylleri normalt bor
innebdra ett fangelsestraff tordes dels kunna motiveras av det abstrakta
faromoment som dessa brott utgdr, men dven att den allménpreventiva
verkan kan antas vara sarskilt stor vid denna typ av brottslighet da det anses
vara ett brott som vanliga ”Svenssons” kan ténkas bega. Enligt utredningen
uppfylls dock behovet av en tillrackligt ingripande pafoljd utifran
allménprevention och normbildning dven om féngelsestraffet doms ut
villkorligt. Att inte ta hansyn till brottets art bor ocksa leda till en mer
differentierad beddmning av straffvardet dar omstandigheter som att
korningen har varit sarskilt farlig kommer att pa ett tydligare satt an i
dagslaget paverka straffvardet i skarpande riktning. Ett allvarligare
rattfylleribrott kommer darfor att leda till en mer ingripande
tillaggssanktion.

Sammanfattningsvis gor utredningen den beddémningen att det ar férenat
med betydande svarigheter att behalla brottets art vid paféljdsbedomningen
aven om dess betydelse begrénsas och innebdrden avgransas. Den tydlighet
och konsekvens som utredningen hoppas att det lagda forslaget ska fa,
riskeras att vasentligen férringas om artbrottskonstruktionen bibehalls.
Utredningen ar av den asikten att pafoljdssystemet skall grundas pa brottet
straffvéarde och den tilltalades tidigare brottslighet, och darfor skulle
artbrottskonstruktionen vara ett betydande avsteg fran de grundlaggande
utgangspunkterna i forslaget.

Skulle en sarbehandling pa grund av art trots allt anses vara nédvandig anser
utredningen att det da skall galla framst allvarliga brott for vilka toleransen
ar som lagst, allvarliga brott av integritetskrankande natur och brott av
allvarligt slag som innebar hot mot grundldggande samhallsfunktioner som
rattsvasendet och dar straffvardet uppgar till sex manader eller mer. En
fortsatt sarbehandling bor enligt utredning inte leda till att fangelsestraffet
alltid déms ut ovillkorligt, utan framst leda till en mer ingripande
tillaggssanktion.

Utredningens grundbedémning ar dock att nagon sarbehandling p.g.a. art
inte ar nddvandig eller [amplig. Risken &ar enligt utredningen att de problem
som finns i dagslaget gallande sarbehandlingen pa grund av art kommer att
finnas aven i ett framtida, mer avgransat system. Det finns ocksa risk for att
sérbehandlingen successivt kommer att utvecklas och innefatta fler
brottstyper nér det politiska trycket blir for stort. Att bekdmpa viss
brottslighet borde istéllet enligt utredningen astadkommas genom
kriminaliseringens utformning och genom straffskalorna.®

193 50U 2012:34 band 2 s. 751.
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6 Analys och egna
kommentarer

6.1 Inledning

Huvudregeln i det svenska pafoljdssystemet ar att fangelsestraffet skall
valjas som pafdljd i sista hand. Det finns darfor en presumtion mot
fangelsestraff, vilket visar pa den humanitetsprincip som genomsyrar
pafoljdssystemet. Artbrottskonstruktionen utgor saledes ett undantag fran
huvudregeln, och tillsammans med brottets straffvarde och den démdes
tidigare brottslighet utgor de en uttmmande upprakning av skal som
domstolen far anvanda for att bestamma paféljden till fangelse.

Begreppet brottets art infordes i paféljdssystemet genom 1989-ars
pafoljdsreform och gav domstolarna en mojlighet att déma ut kortare
fangelsestraff for vissa brottstyper trots att varken straffvardet eller den
domdes tidigare brottslighet talade for det. Enligt forarbetena handlade det
om brott som av framst allmanpreventiva skal torde medfora ett kortare
fangelsestraff. Det har aterknot till den praxis som fanns enligt vilken
domstolen kunde doma ut kortare fangelsestraff med hénsyn till den
“allménna laglydnaden”. I teorin var tanken att hansyn till de
allmanpreventiva intressena inte skulle ske pa domstolsniva utan i forsta
hand pé lagstiftningsniva. A andra sidan skulle den praxis, som innebar att
vissa brottstyper sarbehandlades vid pafoljdsvalet med hansyn till
allménpreventiva skél, dven fortsattningsvis gélla. | en reform som i dvrigt
satte straffvardet i centrum for pafoljdsbestamningen kan darfor
artbrottskonstruktionen anses utgora ett avsteg fran tankarna om
proportionalitet och ekvivalens vid paféljdsbestamningen.

6.2 Artbrottskonstruktionen

Inforandet av artbrottskonstruktionen far, enligt min mening, ses som ett
misslyckande och dess existens har medfort ett svargripbart och
svartillampat pafoljdssystem. Avsaknaden av teoretisk grund och det faktum
att konstruktionen fortfarande, trots att den snart har 25 ar pa nacken, ar
odefinierad har lett till en praxis som ar otydlig och inkonsekvent dar antalet
brottstyper som klassats som artbrott har eskalerat. Idag kan ségas att i stort
sett alla brott i brottsbalken och specialstraffratten kan tillmétas ett visst
matt av artvarde, och det gar darfor att argumentera for att det som en gang
var tankt att fungera som systemets undantag istéllet har blivit dess
huvudregel. Att sitta upp en “artbrottslista” ir i dagsliget inte mojligt. Aven
om kriminalstatistiken i viss man kan ge antydningar om vilka brott som
klassas som artbrott kan den knappast sagas ge vagledning at domstolarna i
det enskilda fallet. Som ndmnts tidigare i den har uppsatsen har HD
konstaterat att det inte ar brottstypen som ar avgdrande for
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artbrottsbedémningen, utan omstandigheterna i det enskilda fallet. Eftersom
det inte pd ett uttdmmande satt gar att redogora for vilka dessa
omstandigheter ar har domstolarna fatt tillampa artbrottskonstruktionen pa
“kénsla”. Det innebdr att vi i det svenska pafoljdssystemet skickar
brottslingar till att avtjana sitt straff i anstalt, ibland efter vad som kan
uppfattas som i det ndrmaste godtyckliga beddmningar. Otydligheten har
ocksa lett till en diskrepans mellan domstolarnas bedomningar i likartade
fall, vilket inte kan anses vara forenligt med tankarna om likabehandling vid
pafoljdsvalet.

Artbrottskonstruktionen dr saledes odefinierad och det ar férenat med stora
svarigheter att pa ett uttémmande satt redogéra fér de omstandigheter som
kan beaktas vid bedémningen. Vissa omstandigheter har dock, som
redovisats i avsnitt 3.3.5, kunnat utkristalliseras som omstéandigheter som ar
av betydelse for att en viss brottslighet skall anses vara av sadan art att
presumtionen mot fangelse kan brytas. Dessa omstandigheter gar dock inte
heller fria fran kritik. Viss del av denna kritik har tidigare redovisats for i
denna uppsats. Jag tankte har redogdra for nagra av mina egna tankar
gallande nagra av dessa artbrottsomstandigheter.

Att en viss brottstyp har blivit mer utbredd &r ett vanskligt argument som
kan bero pa vad som kan konstateras genom kriminalstatistiken.
Kriminalstatistiken kan inte alltid ge en fullstandigt klar bild av utbredning
av en brottstyp. Det ska hallas i atanke att stor del av de brott som begas ar
dold, d.v.s. att de aldrig kommer till polisens kannedom och darfor inte
hamnar i den officiella kriminalstatistiken. Anmalningsbenédgenheten torde
ocksa vara lagre gallande vissa typer av brott, framst brott dar offret och
forévaren kanner varandra. Dessutom framstar det som ganska godtyckligt
hur domstolarna har anvant sig av denna artbrottsomstandighet. Som
tidigare papekats har exempelvis stoldbrottet, som 6kade markant under en
tidsperiod, aldrig generellt klassats som ett artbrott. Angaende
omstandigheten att brottsligheten ar svar att upptécka eller forebygga torde
det kunna paverkas av exempelvis vilka prioriteringar polisen har géllande
olika brottstyper. Om polisen t.ex. valjer att avsta fran att utféra
alkoholkontroller i trafiken borde det, enligt min mening, rimligtvis leda till
att rattfylleribrott blir svara att upptacka. Det skulle kunna innebara polisen
skulle kunna paverka anvandandet av fangelsestraff for brott som de anser
ar forkastliga genom att ha lag prioritet pa att upptacka sadana brott.

Ett kort kommentar skall ocksa ségas om artbrottsomstandigheten att brottet
utgor ett asidosattande av respekten for rattsvasendet. Den har
omstandigheten &r enligt mig ytterst otydlig. Alla brottsliga garningar torde
ju utgora ett asidosattande av respekten for rattsvasendet. | forarbeten och
praxis har det framkommit att brott som olovlig kérning och olovlig vistelse
i riket har kunnat falla in under detta kriterium. Domstolarna har ansett att
dessa brott utgdr ”lagtrots”. Enligt min mening skulle, med sa vaga
formuleringar, artbrottskonstruktionen kunna vidgas ytterligare och &nnu
fler brott falla in under begreppet.
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Aven om lagstiftaren inte &syftade att anvandningen av
artbrottskonstruktionen skulle expandera sa kraftigt som den gjort, sa borde,
lagstiftaren kunnat ana att detta kunde bli foljden av de vaga och otydliga
forarbetena till reformen. Att det dessutom inte forbeholls lagstiftaren att
peka ut nya artbrott har medverkat till den utveckling som skett i Sverige
eftersom HD, och i viss man dven underratterna, tagit pa sig rollen som
spridare av artbrottskonstruktionen.

Anrtbrottskonstruktionen har inneburit att domstolarna har kunnat uttrycka
ett brotts klandervardhet genom paféljdshestamningen och inte genom att
asatta brottet ett hogre straffvarde. Det har har medfort att ett brott med ett
straffvarde pa en manad har kunnat orsaka ett fangelsestraff med hansyn till
brottets art medan ett brott med ett straffvarde pa 11 manader, som saledes
bor anses vara ett 11 ganger allvarligare brott, har kunnat innebéra en icke
frihetsberdvande pafdljd. Artbrottskonstruktionen kan darfor anses strida
dels mot kravet pa proportionalitet mellan brott och straff, dels mot att det
ska finnas ekvivalens mellan brotten. Det hér riskerar att leda till att
pafoljdssystemet inte uppfattas som rattvist.

Fangelsestraffet ar den strangaste pafoljden som tillampas i Sverige och
utgor det yttersta formen av myndighetsutévning som samhallet kan
praktisera mot den enskilde medborgaren. Att domas till ett fangelsestraff
istallet for en icke frihetsberévande pafoljd anses vara mycket kannbart,
aven om det givetvis &r en subjektiv uppfattning, for den domde och det
torde darfor kunna raknas med att artbrottskonstruktionen vilar pa en tydlig
grund. Den allméanpreventiva grunden som i 1989-ars paféljdsreform var det
framsta skélet till artbrottskonstruktionens inférande kan dock starkt
ifrdgasattas. Enligt forskningen finns det inga empiriska belagg for att
fangelsestraffet skulle ge nagra storre allmanpreventiva effekter.

Allménpreventiva 6vervaganden torde istéllet ha sin storsta verkan genom
kriminalisering av garningar och inte sjalv repressionsnivan. Det ar darfor
anmarkningsvart att HD i flertalet réttsfall har anfort att den
allménpreventiva effekten av att déma ut ett fangelsestraff kan vara storre
vid vissa brottstyper &n vid andra. HD kommer darmed fram till en annan
slutsats an vad forskarna gor. Det framstar snarare som att HD har en
forhoppning om att allmanpreventiva effekter kan uppnas for vissa
brottstyper om fangelsestraff valjs som pafoljd. Det har kan snarare, precis
som Zila och Jareborg anforde, ses som en form av expressiv
allmanprevention dar artbrottskonstruktionen anvands for att domstolarna
skall kunna gora markeringar och ge uttryck for vilka varderingar som &r
acceptabla i samhéllet. Det framstar som en enkel 16sning for domstolarna
att motivera en hojd repressionsniva med hansyn till allménpreventiva
effekter for att i det enskilda fallet kunna doma en tilltalad till fangelse. Det
skulle kunna anforas att syftet med paféljden egentligen ar att tillfoga den
tilltalade skada eller obehag for att denne begatt brott.

Artbrottskonstruktionen medfor saledes att vissa tilltalade blir adomda en
mer ingripande pafoljd for att gemene man ska avhalla sig fran att bega
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brott, trots att det inte finns belagg for att denna effekt skulle kunna uppnas
pa detta satt. Domstolens spekulationer kring fangelsestraffets
allmanpreventiva effekter blir saldes av avgdorande betydelse for om en
tilltalad far sitta i fangelse i exempelvis sex manader eller blir adomd en
icke frihetsberdvande pafoljd. Med tanke pa de stigmatiserande effekter som
ett fangelsestraff kan antas fa for den enskilde maste detta anses vara
mycket olyckligt.

6.3 Pafoljdsutredningens forslag

Pa grund av det anférda under 6.2 anser jag att det ar onskvart att forsoka
utmonstra artbrottskonstruktionen ur det svenska paféljdssystemet eller
atminstone begransa dess inverkan pa pafoljdsbestamningen i hogsta
mojliga man. Paféljdsutredningens forslag till pafoljdsreform, dar
artbrottskonstruktionen inte langre har nagon plats i paféljdsbestamningen,
far anses som ett valkommet och valbehovligt inslag i debatten.
Utredningens huvudforslag &r att villkorligt fangelse skall inféras som ny
komponent i paféljdssystemet. Ett villkorligt fangelsestraff skall kombineras
med en tilldggsanktion och ju hdgre straffvarde som en brottslig gérning
anses ha desto mer ingripande blir tillaggssanktionen. |
Pafoljdsutredningens forslag anser man att straffvardet och den tilltalades
tidigare brottslighet skall vara de faktorer som i huvudsak ska beaktas vid
pafoljdsbestamningen. Artbrottskonstruktionen ska darfor utmonstras ur
pafoljdsbestamningen for att forenkla och fortydliga systemet.

Jag personligen stéller mig positiv till utredningens forslag till reform i stort.
Utredningen kénns vél genomarbetad och ett inférande av villkorligt
fangelsestraff kommer formodligen gora pafoljdssystemet lattare att forsta
och mer konsekvent. Trots detta skulle jag vilja uttrycka nagra synpunkter
géllande borttagande av artbrottskonstruktionen. Aven om jag tycker att det
ar klart 6nskvart att utmonstra dess existens ut pafoljdssystemet kan jag
anda se vissa potentiella problem med detta. I det foljande tanker jag darfor
ta upp och kommentera detta.

| utredningens uppdrag ingick att foresla hur anvandningen av
fangelsestraffen, sarskilt da de korta straffen, kan minska utan att
trovérdigheten for systemet forsvinner. Ett borttagande av
artbrottskonstruktionen kommer hdgst sannolikt att leda till en minskad
anvandning av fangelsestraff i Sverige totalt sett. Enligt statistiken &r
brottslighetens art motiveringen till nastan halften av de fangelsedomar som
ar kortare &n ett ar. Dessutom ligger fangtalen i Sverige pa en forhallandevis
hog niva.

Konsekvensen av att ta bort artbrottskonstruktionen kommer troligtvis att
innebéra, precis som utredningen framhaller, att omstandigheter som
tidigare legat till grund for artbrottsbedémningen istéllet kommer att beaktas
vid bestammandet av straffvardet. Det har anser jag vara rimligt da
straffvéardet bor vara det verktyg som domstolen skall anvanda for att visa
hur klandervért den anser att en brottslig garning &r. Anses exempelvis en
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misshandel vara sarskilt elakartad bor detta avspegla sig genom att
straffvardet blir hogre och inte genom paféljdsbestamningen. En viss risk
finns dock for att en generell straffvardesskarpning kommer att ske for de
brott som tidigare lett till kortare fangelsestraff. De artbrott som idag ger
fangelse i en manad kommer enligt forslaget leda till ett villkorligt
fangelsestraff med en tillaggsanktion, troligtvis dagsboter. De troliga for
merparten av dessa brott ar att straffvardet kommer hojas nagon manad,
vilket inte kommer att fa nagon storre paverkan pa vilken tillaggssanktion
som kommer att démas ut. Gallande de artbrott som i dagsléget ger fangelse
mellan 6-11 manader finns dock en risk for att domstolarna inte anser att en
villkorlig dom med tillaggsanktion ar en tillrackligt ingripande pafoljd. Det
troliga ar att dessa brott, om inte en missbrukarsituation foreligger, kommer
innebdra att samhéllstjanst doms ut som tilldggsanktion. Om inte
domstolarna anser att detta ar en tillrackligt ingripande sanktion skulle det
kunna foreligga en risk att man kommer héja straffvéardena for dessa brott
och pa sa sétt “putta” dem Over ettarsgransen. Det skulle kunna leda till att
ett borttagande av artbrottskonstruktionen visserligen kommer medfora att
farre fangelsestraff doms ut totalt sett, men antalet medellanga fangelsestraff
kommer att 6ka.

Pafoljdsutredningen menar att de omstandigheter som kommer att flyttas
over ar sadana omstandigheter som typiskt sett egentligen &r att tankta att
beaktas vid straffvardesbedomningen. En farhaga ar att domstolarna dven
kan komma att flytta éver de artbrottsomstéandigheter som inte anses utgéra
straffvardesomstandigheter. Ett exempel &r omstandigheterna att en
brottslighet har blivit mer utbredd eller &r svar att férebygga och upptécka.
Som redovisats tidigare i den har uppsatsen kan det riktas kritik mot att
dessa omstandigheter har kommit att beaktas vid pafoljdsbestamningen. Om
dessa omstandigheter &ven i fortsattningen kommer att beaktas, om &n vid
straffvardesbedomningen, skulle det innebara att den tilltalade blir &démd en
strangare pafoljd pa samma satt som tidigare gjordes genom
artbrottskonstruktionen. Det skulle darfor kunna anforas att
artbrottskonstruktionen visserligen kommer att tas bort officiellt, men att
den i praktiken fortsatt kommer att ha betydelse for hur strang paféljden blir
for den tilltalade.

En stor anledning till att artbrottskonstruktionen har anvénts sa flitigt av
domstolarna torde vara att de icke frihetsberévande paféljderna inte ansetts
duga varken till att verka avskrackande, eller for att markera den laga
tolerans som finns for vissa brott och brottstyper. Darfor ar det en viktig
forutsattning for att ett borttagande av artbrottskonstruktionen skall vara
maojlig, att de sanktioner som kommer att domas ut i tillagg till ett villkorligt
fangelsestraff betraktas som tillrackligt ingripande. Annars finns troligen en
risk for att domstolarna kommer att hoja straffvardet for de brott dar
toleransen som lagst, exempelvis sexualbrott och fridskrakningsbrott, sa att
straffvardet landar pa éver ett ar vilket da 6ppnar mojligheten for att doma
ut ett ovillkorligt fangelsestraff. Har tror jag ocksa att den allménna
opinionen kommer att riskera att paverka domstolarna. Om det nya
pafoljdssystemet inte vinner fortroende hos allméanheten kommer roster att
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hojas for att skarpa straffen. Sarskilt 1ag tolerans lar allméanheten ha gallande
de integritetskrankande brotten och jag stéller mig tveksam till att
villkorliga fangelsestraff for dessa brott kommer vinna acceptans hos
gemene man. Det politiska trycket for en generell straffvardeshdjning for
dessa brott riskerar att bli stort, vilket i slutdndan kan leda till att dessa brott
alltid kommer leda till ett fangelsestraff pa minst ett ar. En sadan forandrad
syn pa de allvarliga valdsbrotten kan redan skdnjas i de
straffnivaskarpningar som skedde 2010. Lagstiftaren ansag héar att dessa
brott numer utgor ett storre hot mot enskilda an vad de gjorde tidigare.

Min asikt ar att Paféljdsutredningen kanske ar val optimistisk i tron pa att
det foreslagna systemet kommer att uppfattas som tillrackligt trovérdigt.
Deras huvudargument for att pafoljdssystemet kommer uppfattas som
trovardigt ar att det alltid kommer matas ut ett fangelsestraff for alla brott
som inte &r sa ringa att det racker med ett botesstraff. Ingripandenivan i
tillaggsanktionen ar avhangig brottets straffvéarde. Dessutom kommer det
villkorliga fangelsestraffet knytas till ett krav pa laglydighet fran den
tilltalade. Det har medfor, enligt utredningen, att en sarbehandling av vissa
brottstyper inte ar nddvéandig. Sa som jag uppfattar Paféljdsutredningens
forslag kommer flertalet av de brott som tidigare innebar fangelse p.g.a. dess
art istallet medfora ett villkorligt fangelsestraff med tillaggssanktionen
samhallstjanst. Samhallstjanst i forening med antingen villkorlig dom eller
skyddstillsyn anvands i manga fall i dagslaget for brott dar fangelse annars
hade valts som paféljd p.g.a. dess art. Inférandet av samhallstjénst har ocksa
lett till en betydande s.k. net-widening, vilket innebéar att samhallstjanst dven
anvants i stor utstrackning i fall dar man inte tidigare domde till fangelse.
Detta for att forstiarka en ”vanlig” villkorlig dom och skyddstillsyn. Enligt
min uppfattning kommer Paféljdsutredningens forslag i realiteten inte
innebara nagon storre forandring for ett flertal av artbrotten. Pafoljden
kommer att bli ett villkorligt fangelsestraff med samhallstjanst istallet for en
villkorlig dom forenad med samhallstjanst.

Jag delar darfor inte fullt ut Pafoljdsutredningens optimism om att
trovardigheten med pafdljdssystemet kommer att 6ka om langden pa
fangelsestraffet alltid kommer att métas ut. Om domstolen i dagslaget
bestammer pafoljden till villkorlig dom eller skyddstillsyn forenat med
samhallstjanst, sa finns det redan ett krav pa att langden pa det fangelsestraff
som annars hade valts ska anges i domen. Det skulle ocksa kunna
argumenteras for att om domstolarna ansett att samhallstjanst utgor en
tillrackligt ingripande atgard sa skulle de aldrig, p.g.a. den s.k. net-widening
som skett gallande utdémandet av samhéllstjanst, beh6va spekulera i om ett
brott ar artbrott eller ej. Detta eftersom det i dagslaget framstar som fullt
mojligt att forstirka en “vanlig” villkorlig dom eller skyddstillsyn med
samhallstjanst, alltsa utan att domstolarna forst behover konstatera att ett
fangelsestraff bor domas ut. Som jag tycker att statistiken 6ver anvandandet
av artbrottskonstruktionen visar anser domstolarna i manga fall, framst
géllande vissa typer av brott som mened och grov kvinnofridskrédnkning, att
villkorlig dom eller skyddstillsyn i forening med samhallstjénst inte &r en
tillrackligt trovardig pafoljd.
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Viktigt ar ocksa att pafoljdssystemet vinner trovardighet hos allmanheten.
Jag tror att manga i vart samhalle idag, som inte ar juridiskt skolade, redan
ar av den uppfattningen att vi har ett paféljdssystem med villkorligt
fangelse. | sa fall skulle ett inforande av villkorligt fangelse och ett
borttagande av artbrottskonstruktionen for gemene man framsta snarare som
en sankning av repressionsnivan da brott som tidigare ledde till
fangelsestraff istallet kommer medfdra en icke frihetsberévande paféljd. Det
kan leda till att pafoljdssystemet tappar i trovardighet hos allmanheten.

6.4 Pafoljdsutredningens alternativa
forslag

Pafoljdsutredningens standpunkt ar att artbrottskonstruktionen inte bor
behallas i det nya pafdljdssystem som man foreslar. Om det skulle anses
vara en omojlighet att helt utmonstra artbrottskonstruktionen ur
pafoljdssystemet lyfter utredningen fram, som redovisats tidigare i kapitel 5,
nagra alternativa vagar att ga.

Gemensamt for alla dessa alternativa vagar som utredningen lyfter fram ar
att ett stort grundlaggande problem med artbrottskonstruktionen kommer att
finnas kvar, namligen att straffvardet inte kommer att séttas i centrum for
dessa brott. Det innebar att pafoljdsvalet bli det verktyg som domstolarna
kommer att anvanda sig av for att visa allvaret och klandervérdet i
brottsligheten. De proportionalitets- och ekvivalensproblem som finns i
dagens system kommer saledes att finnas kvar. Bortsett fran detta finns det
aven vissa andra potentiella problem med de alternativa végar som
utredningen lyfter fram.

Ett alternativ som utredningen diskuterar ar att avgrénsa artbrottsbegreppet
utifran brottstyp. Att i lagtext tydligt skriva ut vilka brott som skall anses
vara artbrott skulle kunna oka forutsagbarheten i paféljdssystemet. Den som
begar en kriminell handling skulle (om denne hade bemd&dat sig med att lasa
i brottsbalken innan brottet begicks) pa sa satt kunna veta att paféljden
troligtvis skulle bli fangelse. Det skulle exempelvis kunna ténkas att det i 15
kap. 1 8 BrB gallande menedsbrottet uttalas tydligt att mened &r ett artbrott,
och att det darfor finns en presumtion for fangelse. Det skulle kunna
argumenteras for att en sadan l6sning faktiskt ar ganska bra.
Forutsagbarheten skull 6ka, och det skulle underlatta for domstolarna vid
paféljdsbestamningen, eftersom de inte lingre skulle behdva ga pa “kinsla”
vid artbrottsbedémningen. Risk finns dock, precis som ocksa utredningen
lyfter fram, att roster kommer att hojas for att fa in allt fler brott pa
“artbrottslistan”. Artbrottskonstruktionen kan 1 sa fall, aterigen, komma att
expandera pa ett satt som inte var énskvart fran borjan. Att fran borjan
bestdmma vilka brott som skulle anses vara artbrott lar inte bli l4tt. |
dagsldget kan ju i stort sett alla brottstyper tillmatas nagon form av artvarde.

61



Ett annat alternativ som utredningen lyfter fram ar att istéllet sarbehandla
brott av integritetskrankande natur pa sa satt som Pafoljdsutredningen har
lyft fram. Sarbehandlingen skulle da framst galla sexualbrott, valdsbrott
och andra brott mot en persons frid och frihet. Ur ett brottsofferperspektiv
skulle detta kunna vara en l6sning att foredra. De integritetskrankande
brotten, som exempelvis sexualbrott och kvinnofridskrankning, riskerar att
ge allvarliga och langvariga effekter pa den som drabbas och det kan darfor
anforas att det finns ett stort intresse av att se till sa att den domde
brottslingen inte begar fler liknande brott. Ett fangelsestraff skulle darfor
kunna vara pakallat sa att inte ytterligare personer riskerar att utsattas for
skada. Vid exempelvis grova kvinnofridsbrott skulle ett fangelsestraff for
den domde kunna ge ett skydd for brottsoffret. Under tiden som den démde
sitter pa anstalt, kan brottsoffret ges majligheten till att fa nddvéandiga
stodatgarder. Om syftet ar att uppna effekten att den tilltalade inte ska bega
brott igen sa ar det helt klart s& att en inkapacitering av denne skulle ge
Onskad effekt. Under tiden som den domde sitter i fangelse kan denne
omajligen bega nya brott. Resonemangen gar dock i sa fall ut pa att man
forutsatter att den tilltalade kommer att bega liknande brott igen. Om den
domde skulle fa ett villkorligt fangelsestraff och inte aterfaller i brottslighet
kan det ju svarligen motiveras varfor ett utdomande av ett fangelsestraff
skulle vara en battre pafoljd. Det skulle i sa fall kunna anféras att pafoljden
far karaktaren av vedergallning, dar straffet som den démde far i viss man
ska motsvara det lidande som brottet orsakade malsagande. Som
utredningen ocksa lyfter fram har andringen i 29 kap. 1 8 BrB inneburit en
héjning av straffvardet for brott av integritetskrankande natur. Om dessa
omstandigheter ocksa skulle ligga till grund fér en skarpning av
pafoljdsvalet finns en risk att den 6kade tydlighet, som utredningen hoppas
att den foreslagna pafoljdsreformen ska fa, kommer att forringas.

Aven har kan det finnas en risk att fler brottstyper med tiden kan komma att
klassas som integritetskrankande brott vilket skulle kunna leda till att
sarbehandlingen kommer att omfatta allt fler brott, pa liknande sétt som har
skett i med dagens artbrottskonstruktion.

Vid brott som hotar grundldggande samhéllsfunktioner, som exempelvis
mened, 6vergrepp i rattssal och hot mot tjansteman, foreligger i dagsléget en
mycket stark presumtion for fangelse pa grund av brottets art.
Pafoljdsutredningen reformforslag skulle fa intressanta foljder for brottet
mened. Menedsbrottet, dar uppemot 90 % av fallen i dagslaget leder till ett
fangelsestraff, anses vara ett angrepp pa forutsattningarna for en fungerande
rattsordning. Att vittnen inte vittnar sanningsenligt i domstol kan leda till att
atal inte kan styrkas. Den pafoljdsreform som foreslas ar inriktat pa att
tolerans bor finnas for forstagangsforbrytare men att vid aterfall i
brottslighet blir pafoljden allt strangare, for att tillslut leda till ett ovillkorligt
fangelsestraff. Menedsbrottet kan dock med storsta sannolikhet klassas som
ett engangsbrott, det vill saga ett brott som en garningsman inte begar mer
an en gang. Chanserna att 6verhuvudtaget fa vittna i en rattegang vid ett
flertal tillfallen lar for de flesta vara relativt sma. Det skulle troligtvis leda
till att pafoljden for menedsbrottet i de flesta fall skulle stanna pa villkorligt
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fangelse med antingen boter eller samhéllstjanst som tillaggsanktion. Att ett
brott, som i stort sett alltid leder till fangelse, i framtiden troligtvis mycket
sallan kommer att leda till fangelse, kan téankas vara svart att acceptera for
en del, framforallt domstolarna. Det skulle darfér kunna argumenteras for att
en sérbehandling av just de brott som hotar grundldggande
samhallsfunktioner, och da framst kanske menedsbrottet, bor fortsatta. Pa
grund av att det inte finns nagra belagg for att allmanpreventiva effekter
uppnas genom att korta fangelsestraff utdoms kan det dock ifragasattas
varfor en sadan sarbehandling skall finnas kvar. Om syftet med en
straffbestammelse, det vill saga att folk avhaller sig fran att bega just den
garningen, kan uppnas genom en lindrigare pafoljd an ett fangelsestraff, sa
bor den lindrigare paféljden valjas. Anser lagstiftaren att brottet ar sa
allvarligt, att ett fangelsestraff bor valjas som pafoljd, sa borde det
astadkommas genom att straffvardet satts hogre. Det genomsnittliga
fangelsestraffet for mened &r cirka fyra manader, och sallan bestams
pafoljden till Iangre &n sex manaders fangelse. Det kan darfor anses som
osannolikt att domstolarna kommer att hoja straffvardet for menedsbrottet sa
att det regelmassigt landar pa 6ver ett ar. Domstolarna kanske helt enkelt far
svalja det faktum att menedsbrottet i fortsattningen kommer att generera ett
villkorligt fangelsestraff i de allra flesta fallen.

| Paféljdsutredningen diskuteras ocksa om ett alternativ till utmonstrande av
artbrottskonstruktionen kunde vara att fortsatta sarbehandlingen av grova
rattfylleribrott. Grova rattfylleribrott har ansetts vara ett sa kallade
Svenssonbrott, det vill sédga ett brott som kan begas av gemene man och dar
den allmanpreventiva verkan darfor kan antas vara nagot storre an vid andra
brott. Bade i forarbetena till 1989-ars pafoljdsreform, och i forarbetena till
den reform som gjorde gallande trafiknykterhetsbrotten ar 1994 anger
lagstiftaren att det grova rattfylleribrottet ar en brottstyp av sadan art att ett
fangelsestraff &r motiverat. | praxis har, som ndmnts tidigare i den har
uppsatsen, det grova rattfylleribrottet utgjort ett tydligt exempel pa nar
domstolarna latit straffvardesomstandigheter ligga till grund for
artpresumtionens styrka. HD har i tva uppmarksammade fall ansett att
straffvardet for grovt rattfylleri legat pd en manads fangelse, for att sedan
valja mellan att bestamma paféljden till fangelse eller villkorlig dom med
samhallstjanst genom att beakta omstandigheter rérande kdrningens
farlighet. Domstolarna har alltsa har valt att differentiera de tva grova
rattfylleribrotten genom paféljdsvalet. Om Pafoljdsutredningens forslag blir
verklighet kommer de tva namnda exemplen med storsta sannolikhet istéllet
differentieras genom att det rattfylleribrott som inneburit den storsta
konkreta faran kommer att fa ett hogre straffvarde, vilket kommer medféra
en mer ingripande tillaggsanktion. Det genomsnittliga fangelsestraffet for
grovt rattfylleri ar tva manader, och manga adoms ett fangelsestraff pa
endast en manad. | det nya system som paféljdsutredningen foreslar
kommer det att medféra att det villkorliga fangelset kommer att kombineras
med dagsboter som tilldggssanktion. For de som har ett alkoholmissbruk
skall en vard- eller paverkanssanktion kunna valjas dven i de fall da det
villkorliga fangelsestraffet ar 1agt. Det har far anses rimligt. Aven i
allmanhetens dgon torde en sadan ordning kunna vinna acceptans.
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Toleransen for grovt rattfylleribrott bor visserligen vara ganska lag med
tanke pa vilka potentiella risker som den som kor ett fordon berusat kan
utsétta andra for. Samtidigt lar toleransen inte vara lika lag som géllande de
integritetskrankande brotten. Det nya Pafoljdsférslaget kommer troligtvis
innebara att i stort sett ingen forstagangsforbrytare som begar grovt
rattfylleribrott kommer att ddomas ett ovillkorligt fangelsestraff. Min
uppfattning ar dock att detta kommer att vinna acceptans. Flertalet av de
som begar ett grovt rattfylleribrott torde ha nagon form av
alkoholproblematik. Att da, istallet for fangelsestraff, kunna doma ut en
vard- eller paverkanssanktion ar enligt min uppfattning en rimlig l6sning.

Pafoljdsutredningen lyfter ocksa fram att om en fortsatt sarbehandling pa
grund av art anses nédvandig bor det gélla allvarliga brott for vilka
toleransen ar som lagst, det vill sdga allvarliga integritetskrankande brott
och allvarliga brott som innebar hot mot grundlaggande samhallsfunktioner
som rattsvasendet. Utredningen menar att sdrbehandlingen ska galla brott
dar straffvardet uppgar till sex manader eller mer. Enligt utredningen bor
inte denna sérbehandling nodvandigt leda till ett ovillkorligt fangelsestraff,
utan istallet en mer ingripande tillaggsanktion an vad som annars hade varit
fallet. Ett problem med en sadan I6sning, vilket aven utredningen lyfter
fram, &r att antalet brottstyper som kan fall in under kriterierna kan komma
att utvidgas allt eftersom tiden gar, precis pa samma satt som skett i dagens
system. Trycket pa domstolarna, bade fran politiker och fran allmanheten
kan bli stort, vilket kan leda till att domstolarna forsoker sarbehandla fler
brott &n som vad som var asyftat.

6.5 Slutkommentarer

Sammanfattningsvis anser jag att artbrottskonstruktionen utgor ett olyckligt
inslag i ett paféljdssystem som annars genomsyras av tankar om
proportionalitet, ekvivalens och legalitet. Dess tillkomst far ses som en
politisk kompromiss dar lagstiftaren inte vagade slappa pa tankarna om
fangelsestraffets allmanpreventiva effekt. Det har har lett till ett
pafoljdssystem som &r otydligt och inkonsekvent.

Artbrottskonstruktionens stora problem dr dels att de allmanpreventiva
antagandena som gors i domstolen saknar vetenskapligt stod, dels att
begreppet &r odefinierat och dessutom att det &r férenat med stora
svarigheter att forsoka lista ut alla de omstandigheter som kan ligga till
grund for beddmningen om ett brott skall klassas som artbrott eller ej. Det
har leder till att sarbehandling pa grund av art kan framsta som godtyckliga
dir domarens kéinsla” blir avgorande for huruvida den domde far sitta av
sitt straff i anstalt eller ej. Sadan godtycklighet vid pafoljdsbestamningen
kan knappas anses vara acceptabel i en réttstat som Sverige. Att straffa en
person ar det kraftigaste maktmedlet som staten har att tillga och da kravs
givetvis att straffen bestams utifran tydliga, forutsagbara och rattvisa
Kriterier.
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Det hade minst sagt varit 6nskvart om lagstiftaren vid 1989-ars
pafoljdsreform hade valt att pa ett tydligare och konkretare sétt utveckla vad
som menas med begreppet brottslighetens art. De vaga forarbetena och att
det inte uttryckligen forebehdlls lagstiftaren ratten att peka ut nya
brottstyper som artbrott har fatt konsekvensen att en konstruktion som fran
borjan var tankt att vara ett undantag fran huvudregeln om presumtion mot
fangelse i det ndrmaste istéllet kan ses som en huvudregel i dagsléget. En
stor andel av de brott som har ett straffvéarde pa fangelseniva, dock under ett
ar, har i praxis mer eller mindre bedémts som artbrott. P& sa sétt har
artbrottskonstruktionen blivit en ”ventil” for domstolarna genom vilken de
kan doma ut fangelsestraff for brott som anses vara for forkastliga eller
allvarliga for en icke frihetsberévande pafoljd trots att inte straffvardet eller
brottslingens tidigare brottslighet talar for detta. Som namnts tidigare borde
anledningen till det frekventa anvéindandet av “artbrottsventilen™ ha att géra
med att domstolarna inte ansett att de icke frinetsberévande pafoljderna varit
tillrackligt ingripande. Sa torde vara fallet vid exempelvis sexualbrott och
vald mot kvinnor och barn. Har har domstolarna, oavsett allmanpreventiva
effekter, i regel inte ansett att en icke frihetsberévande paféljd ar acceptabel.

Pafoljdsutredningens forslag att utmaonstra artbrottskonstruktionen ur
systemet ar darfor intressant. Som anforts ovan anser jag dock att det finns
vissa potentiella problem ocksa med en sadan lésning. Fragan ar om det ens
ar mojligt att plocka bort en pafoljdskonstruktion som funnits i svensk
lagstiftning i nastan 25 ar och som &ven tillampats innan dess.
Konstruktionen ar vl inarbetad i paféljdssystemet och ett avskaffande
skulle troligtvis vara svart att acceptera for en del, framforallt nar det galler
brott dér toleransen ar som lagst. Pafoljdssystemet maste ocksa vara
trovardigt i allmanhetens 6gon. Vad som utgor en trovardig pafoljd ar i
mangt och mycket en subjektiv uppfattning, men géllande allvarliga brott
som kranker mer skyddsvérda intressen torde inte annat an en sanktion som
innebér en reell uppoffring for garningsmannen vara acceptabla. Risken med
att utmonstra artbrottskonstruktionen, pa det satt som Pafoljdsutredningen
foreslar, ar att det i allmanhetens 6gon i sjalva verket framstar som att
pafoljdssystemet blir mildare &n forut. Det kan medfdra att roster hojs i den
allménna debatten for hardare straff, vilket skulle kunna ha till foljd att
politikerna plockar billiga podng genom att generellt hoja straffskalorna. |
slutdndan kan det medfora att ett system som var tankt att minska
anvandandet av de korta fangelsestraffen istéllet kommer att medféra ett
okat utddmande av medellanga fangelsestraff.

Efter att jag har fordjupat mig i det har amnet har jag blivit séker pa en sak:
Sa lange artbrottskonstruktionen finns kvar i det svenska pafoljdssystemet
kommer den att medfora problem for verksamma jurister och svenska
domstolar, vilket i sin tur kommer leda till att garningsman &ven i framtiden
doms till fangelsestraff pa oklara grunder.
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