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Summary

The purpose of this graduate thesis is to examine the Swedish regulation
regarding use of surplus information, gathered in investigative surveillance
operations, for criminal investigative purposes. The regulation is examined from a
theoretical perspective including four different normative descriptions of the
functions of the criminal process: crime reaction, crime control through
deterrence, due process and legal security, and truth-finding. These perspectives
are individually examined and evaluated through critical analysis. The regulation
of the use of surplus information is then examined from each perspective. In this
examination a number of problems are identified. The results are the following.
From a due process or legal security perspective it is problematic that surplus
information often can be used for investigative purposes even though the
surveillance measure used when finding the information would not have been legal
in an investigation of the suspected second crime. The fact that the use of surplus
information is regulated does however satisty the need for legality in the process.
The regulation could, from a crime control perspective, be problematic with
regard to the possibility of a general perception of the criminal process as being
ineffective. It could be argued that such a perception could lead to a general
misstrust of the process. On the other hand it can very well be argued that the
opposite, having no regulation, could be perceived as a repressive and unfair
process, leading to an equally problematic mistrust. With regard to the question of
truth finding in the criminal process, it could be argued that the questing of how
information about a crime was found, should not effect the possibility of starting
an investigation. In the thesis I argue that truth-finding in the criminal process
should not be regarded as a goal in itself. The value of truth-finding can therefor
only be estimated in relation to other interests that arise in the process. From a
crime reaction perspective it 1s problematic that the regulation does not
differentiate between victimless crimes and crimes that includes harm to other
individuals’ health or security. In some cases the regulation leads to situations
where the information cannot be used even though the suspected crime may
constitute a serious violation of another individuals rights. In the thesis I argue
that the use of surplus information should be more strictly regulated, with an

exception for crimes that include harming other individuals.



Sammanfattning

I denna examensuppsats kommer den svenska regleringen av mojligheterna att
anvanda overskottsinformation fran hemliga tvangsmedel som grund for att inleda
forundersokning att utredas och utvarderas utifran ett rattsteoretiskt perspektiv.
Arbetet inleds med en presentation av gallande ratt pa omradet. De rattsomraden
som aktualiseras ar reglerna om inledande av férundersokning, regler om tillamp—
ning av hemliga tvangsmedel samt regleringen av mojligheterna att anvanda
overskottsinformation. Vidare presenteras fyra normativa beskrivningar av
straffrattens funktioner: brottsbekampning, handlingsdirigering, rattssakerhet samt
klarlaggandet av sanningen. Dessa funktionsbeskrivningar analyseras kritiskt och
laggs sedan till grund for utvarderingen av regleringen av mojligheten att anvanda
overskottsinformation. I arbetet beskrivs en rad problem som kan identifieras
utifran de olika perspektiven. Utifran ett rattssakerhetsperspektiv kan de relativt
generosa mojligheterna att anvanda overskottsinformation 1 vissa fall betraktas
som problematiska. Att anvindningen ar reglerad ar 1 sig positivt med hansyn till
kravet pa legalitet men 1 praktiken innebar reglerna att overskottsinformation 1
vissa fall kan anvandas aven for brott som inte hade kunnat aktualisera
anvandning av tvangsmedlet. Ur ett handlingsdirigeringsperspektiv kan det fragas
om reglerna riskerar att leda till en minskad effektivitet 1 straffsystemet. Har ar det
mojligen problematiskt om systemet pa grund av regleringen uppfattas som
ineffektivt. A andra sidan kan det ur samma perspektiv hivdas att regleringen 6kar
forutsebarheten och saledes bor leda till en forbattrad tilltro till straffsystemets
legitimitet. Det skulle kunna havdas att mojligheten att klarlagga sanningen om ett
brott forminskas av en reglering av Overskottsinformationen. Sanningen bor
emellertid inte tolkas som ett sjalvindamal och sanningens varde maste relateras
till det enskilda fallet. Regleringen bor siledes inte 1 sig kritiseras utifran detta
perspektiv. Det storsta problemet med regleringen ar emellertid att det 1 flera fall
inte gors nagon atskillnad mellan olika typer av brott utan endast till brottets
straffskala. Detta bor utifran ett brottsbekampningsperspektiv betraktas som ett
problem. I det enskilda fallet kan det leda till att brott som innebar en sarskild
krankning av en annan individ inte kan utredas med stod av informationen medan
sa kallade offerlosa brott kan utredas. Slutsatserna kan sammanfattas med att de
allmanna regleringarna av Overskottsinformationen mojligen borde utformas
striktare tillsammans med en generosare mojlighet att anvanda oOverskotts—
informationen vid indikationer om brott dar sarskilda enskilda intressen

aktualiseras.



Forord

”The criminal sanction is at once prime guarantor and prime threatener of
human freedom. Used providently and humanely it is guarantor; used
indiscriminately and coercively, it is threatener. The tensions that inhere in the
criminal sanction can never be wholly resolved in favor of guaranty and against

threat. But we can begin to try.”!

Tid att vanda blad. Efter nio terminer pa Juridicum 1 Lund ar det dags att inleda
nagot nytt. Jag vill ta tillfallet 1 akt att rikta nagra tacksamhetens ord till alla som
varit med och gjort den har tiden till ndgot mycket speciellt. Det har varit enormt
larorikt och fantastiskt roligt. Jag vill passa pa att tacka Juridiska fakulteten och alla
de professorer, lektorer och doktorander som forgyllt studierna. Ett stort tack for
Inspiration, intressanta samtal och god handledning riktas till min handledare,
Christoffer Wong. Ett stort tack riktas forstas till alla vanner 1 Malmoé och Lund.
Det ar aven pa sin plats att rikta ett stort till dig, Kristian. Jag vill tacka min familj
som stiandigt stottar mig. Tack kdra mamma. Och tack Gertrud och Mats. Sist
men verkligen inte minst vill jag tacka dig, Lina. Tack for ditt fantastiska stod.
Tack for allt.

Malmé 1 maj 2016
Mans Bergendorff

! Packer (1968) s. 366.



1 Inledning

1.1 Inledning

De flesta av oss har en mer eller mindre egen uppfattning om brott och straff. Som
arketyper ar bade brottet och straffet sa centrala delar av samhallskontraktet, och
av sjalva samhallsorganisationen, att var och en av oss med storsta sannolikhet har
atminstone en vag bild av vad som ar vart att straffa, hur straffet bor se ut och
varfor samhallet, eller staten, givits ansvar for straffet som institution. Likasa har
nog de flesta av oss en bild av hur det allmanna bor bemota den konkreta
brottsliga handlingen, hur representanter for det allmanna bor agera for att
upptacka brott och hantera anmailningar om brott. Den brottsutredande
verksamheten ar ytterst ett utryck for en delegering av makt fran individen till det
allmdnna. Det allmanna forvaltar den utredande och déomande uppgiften genom
polis- och aklagarvasende samt genom allmanna domstolar som opartiskt provar
om en enskild individ gjort sig skyldig till brott. Den praktiska utformningen av
denna process sker o6ver tid genom politiska beslut av demokratiskt valda
representanter. Ett av de rattsomraden som allra tydligast satter fragan om
individens relation till det allmdanna pa sin spets ar regleringen av de
straffprocessuella tvangsmedlen. Fragor om hur tvangsmedel far anvandas och
fragor om hur information som uppkommit vid anvandningen av tvangsmedel far
anvandas kan besvaras deskriptivt genom hanvisning lagstiftningen. Fragor om hur
tvangsmedlen bor fa anvandas, 1 vilka syften samt hur information som
framkommit vid tvangsmedelsanvindning bor fa anvandas, kan endast besvaras
genom normativ argumentation om straffprocessens utformning och funktioner.
En fraga som debatterats 1 artionden ar 1 vilken utstrackning information om brott
som framkommit vid tillampning av hemliga tvingsmedel som avsett helt andra
brott, sa kallad overskottsinformation, ska fa anvandas. Sedan 2005 ar
mojligheterna att anvanda overskottsinformation 1 brottsutredande syfte
lagreglerade. Reglerna skapar en ram inom vilken forundersokning 1 princip maste
inledas och ett forbud mot inledande av forundersokning 1 andra fall. En sadan
reglering aktualiserar fragor om integritet, om statens ansvar for att beivra brott,
om rattssakerhet och effektivitet 1 brottsbekampningen. Fragorna aktualiserar aven
fragan om straffprocessens funktioner. I den rattsvetenskapliga litteraturen har
olika teorier om straffprocessens funktioner formulerats. I det foljande kommer
regleringen av mojligheten att anvanda overskottsinformation att utvarderas

utifran dessa teorier om straffprocessens funktioner.



1.2 Syfte och fragestallning

Arbetet syftar till att belysa problematiken kring anvandningen av
overskottsinformation 1 brottsutredande syfte och fragor om de intressen som
harvid aktualiseras. I arbetet kommer den svenska regleringen av mojligheterna att
anvanda overskottsinformation 1 brottsutredande syfte att utvarderas utifran ett
rattsteoretiskt perspektiv. I fokus star fragor om hur och nar forundersokning ska
inledas samt hur den information som ligger till grund for fragan om att inleda
forundersokning paverkar beslutet. Det rattsteoretiska perspektivet representeras
av fyra olika beskrivningar av straffprocessens funktioner, vilka formulerats 1 den
rattsvetenskapliga litteraturen. En utredning av detta slag aktualiserar, forutom
utredning av gallande ratt, studier av den rattsvetenskapliga litteraturen. Arbetet
kan sagas ha tre undersokningsobjekt: gallande ratt, de rattsvetenskapliga teorier
om straffprocessens funktioner som utvecklats 1 doktrin samt stringensen mellan
gallande ratt och doktrin. En effekt av att se teoribildningen som ett objekt for
undersokning ar att denna inte kommer att accepteras som givet korrekt och
lamplig utan betraktas som foremal for kritisk granskning och analys. De
straffprocessuella funktioner som kommer att behandlas ar brottsbekdmpning,
handlingsdirigering, rattssikerhet och klarlaggandet av sanningen. Arbetets

fragestallning kan darmed formuleras enligt foljande:

Hur vdl overensstdimmer den svenska regleringen av majligheterna att anvinda
overskottsinformation 1 brottsutredande syfle med de teorier om straffprocessens funktioner som

Jormulerats v den rittsvetenskapliga litteraturen?

For att besvara fragestallningen kommer reglerna om inledande av
forundersokning, liksom regleringen av de hemliga tvangsmedlen, att behandlas

och utredas.

1.3 Metod och perspektiv

En metod for att besvara fragestallningen ar att forsoka ga till kéllan, eller grunden
for regelverket och de intressekonflikter som regelverket forvantas l6sa. I arbetet ar
ambitionen att ta ett steg tillbaka och undersoka straffprocessens grundlaggande
funktioner for att pa sa satt skapa en grund for utvarderingen av regleringens
utformning. For att besvara fragestallningen kommer gallande ritt att utvarderas
utifran fyra olika normativa beskrivningar av straffprocessens funktioner. Metoden
gar ut pa att kritiskt granska teoribildningen samt undersoka hur, och 1 vilken man
teorierna aterspeglas 1 den gallande ratten. Perspektivet kan saledes beskrivas som
rattsteoretiskt. I arbetet ar alltsa dven sjalva perspektivet foremal {or utredning. En

effekt av detta ar att analysen innefattar bade teoribildning och géllande ratt.



Funktionsbeskrivningarna kommer forst att presenteras, darefter analyseras och
slutligen anvandas som grund for utvarderingen av regleringen.

Den traditionella rattsdogmatiska metoden, som framst syftar till att aterge och
systematisera gallande ratt utifran vedertagna och hierarkiskt ordnade rattskallor,
praglar de delar av arbetet som bestar av redogorelser for gallande ratt.? Malet
med arbetet ar emellertid inte endast ar att utreda ritten, utan snarare att
utvardera den. Den rattsanalytiska metoden som den beskrivs av Sandgren lampar
sig darmed battre for arbetets rattsteoretiska perspektiv och fragestallning.?

Fragestallningens utformning kraver att arbetet 1 relativt hog utstrackning ar
argumenterande. Avsikten ar forstas att argumentationen for lasaren ska framsta
som val underbyged och logiskt stringent snarare an subjektiv. For tydlighetens
skull har de argumenterande delarna av arbetet atskilts fran de deskriptiva.
Fragestallningen kommer darmed att besvaras lopande 1 arbetet och en

argumenterande analys presenteras som avlutande del av varje kapitel.

1.4 Utgangspunkter

En beskrivning av straffprocessens funktion kommer med nodvandighet att
innefatta bara en normativ pragel. Det ar svart, om inte omajligt, att tala om vilka
funktioner ett regelverk fyller utan att ha en uppfattning om vilka funktioner det
borde fylla. De funktionsbeskrivningar som formulerats 1 den rattsvetenskapliga
litteraturen bor betraktas som uttryck for olika rattspolitiska standpunkter och
idétraditioner. Det bor understrykas att dessa beskrivningar behandlar fragor som
ar politiskt laddade, 1 vissa fall mycket kontroversiella och att argumentationen
alltid 1 ndgon man ar uttryck for den aktuella forfattarens subjektiva forstaelse av
hur straffprocessen lampligen bor utformas. Med denna insikt 1 atanke kan de
argument som framfors jamforas med hur ratten de facto ar utformad. En viktig
utgangspunkt ar att den géllande ratten, liksom rattsvetenskapliga teorier, ar
uttryck for vissa varderingar. De regler som utgor den svenska straffprocessen kan
betraktas som forsok att losa konflikter mellan motstaende intressen och
viktningen av dessa motstaende intressen baserar sig pa varderingar. Gallande ratt
bor darfor inte heller betraktas som varderingsfri. En narliggande utgangspunkt ar
att processratten liksom andra rattsomraden inte kommit till genom ett enskilt
beslut, utan har vuxit fram over tid. En utgangspunkt for arbetet ar darfor att vissa
varderingar snarast kan sdgas ha vuxit in 1 systemet, och underforstatt kommit att
bli en del av rattspraktikers och lagstiftares rattsuppfattning. De varderingar som
praglar den svenska straffprocessen framgar darmed inte nodvandigtvis uttryckligt

1 vare sig lagstiftning eller motiv.

2 Se exempelvis: KLEINEMAN (2012) s. 21 {T.

3 SANDGREN (2015) s. 45 ff.
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En viktig utgangspunkt ar att de funktioner som straffprocessen 1 sin helhet
forvantas fylla kan komma till uttryck 1 olika delar av straffprocessen. Det ar inte
nodvandigtvis sa att varje funktion aterfinns 1 varje enskild del av processen. Det
kan ocksa vara sa att en viss funktion givits en viss tyngd 1 en del av processen och
att samma funktion “viktats” pa ett annat sitt i en annan del. Om processen 1 sin
helhet forvantas ta tillvara vissa varden eller intressen, kan det vara sa att det
vardet 1 den svenska straffprocessen tas tillvara under en annan del av processen
an den som ligger 1 arbetets direkta fokus. Reglerna om inledande av
forundersokning utgor en slags vag in 1 processen. Inskrankningar av denna
ingang 1 processen innebar darfor 1 det enskilda fallet en begransning av
mojligheten att uppna straffprocessens andamal. Redogorelsen for, och analysen
av, teoribildningen har darfor inte inskrankts till sjalva forundersokningens
funktioner, &ven om analysen har ett huvudfokus pa de aktuella regleringarna. Pa
grund av detta kommer vissa regler att hanvisas till &ven om de inte ar i arbetets
direkta fokus.

1.5 Forskningslage och material

I den rattsvetenskapliga litteraturen har flera teorier om straffprocessens
funktioner formulerats. Mycket har likasa skrivits om hemliga tvangsmedel. En
del, om an inte mycket, har aven skrivits om anvandningen av
overskottsinformation 1 brottsutredande syfte. Regleringen av
overskottsinformationen har vidare omstrukturerats och rattsomradet utvecklats
relativt snabbt. Gunnel Lindbergs ”Straffprocessuella tvangsmedel” fran 2011 ar
redan 1 vissa delar, men langt ifran alla, obsolet pa grund av detta. Utover
forfattningstext har materialet for utredningen av géllande ratt dirmed utgjorts av
forarbeten och Tobias Erikssons m.fl. kommentar till rattegangsbalken. I arbetet
med den rattsteoretiska delen av arbetet har materialet bestatt av ratts—
vetenskapliga artiklar, akademiska avhandlingar och monografier. Fokus har legat
pa den svenska doktrinen men aven engelsk, finsk, norsk och amerikansk litteratur
finns representerad. Det bor papekas att Per Henrik Lindblom och Nils Jareborg
pa grund av deras forskningsomraden aterkommer oftare an manga andra 1
arbetet. Detta ska inte tolkas som ett stallningstagande utan beror endast pa att
deras intresseomraden och de fragor som aktualiserats 1 arbetet 1 hog utstrackning
overlappat varandra. Ambitionen ar att presentera en mangfacetterad bild av
funktionsdiskussionen och ett flertal forfattare kommer att redogoras for. I fraga
om forskningslaget kan det konstateras att mer omfattande rattsteoretiska fram—
stallningar om det aktuella rattsomradet saknas. Forhoppningen ar att detta arbete

darmed kan fylla ett tomrum.
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1.6 Avgransningar

I uppsatsen kommer som ovan namnt ett rattsteoretiskt perspektiv att anlaggas
som grund for den utvardering av gillande ratt som ar syftet med arbetet. En
alternativ utgangspunkt hade kunnat vara att utvardera ratten utifran ett
rattighetsperspektiv med utgdngspunkt i regeringsformen eller Europakonventionen®.
Utvarderingsunderlaget hade da kommit att besta av en utvardering av ratten
utifran annan befintlig ratt. Arbetet hade 1 det fallet praglats mer av en
utvardering av ratten de lege lata. Detta ar emellertid inte avsikten med arbetet och
fragor om manskliga rattigheter kommer inte att behandlas mer ingaende eller
utforligt, aven om de 1 hog grad aktualiseras med hansyn till rattsomradet.

Arbetet fokuserar pa fragor som ror aklagare och den O&ppna polis—
verksamheten. Fragor om Sakerhetspolisens underrattelseverksamhet och andra
brottsbekdmpande myndigheter kommer darfor inte att behandlas narmre.

I fraga om funktionsbeskrivningarna ar tva saker viktiga att understryka. Den
forsta ar att alla aspekter av en given funktionsbeskrivning med hansyn till arbetets
omfattning inte rattvist kan redogoras for. Ett alternativ hade kunnat vara att
utvardera ratten utifran endast en funktionsbeskrivning. En sadan utgangspunkt
hade emellertid kunnat leda till en alltfor ensidig utvardering av ratten.
Utgangspunkten ar darmed att belysa de mest relevanta aspekterna av respektive
funktionsbeskrivning. For det andra ar det viktigt att understryka att arbetet inte
kommer att redogora for samtliga beskrivningar av straffprocessens funktioner. Ett
forsok att rattvist och korrekt aterge samtliga teorier om straffprocessens
funktioner ar forstas 1 det narmaste omojligt och ett representativt urval ar
nodvandigt. Efter noggrant 6vervagande har darmed fyra frekvent aterkommande
funktionsbeskrivningar valts ut. Urvalet ska inte tolkas sa att det nodvandigtvis
speglar funktionsbeskrivningens kvalitet, utan bygger pa intentionen att skapa en
mangfacetterad grund for utvarderingen av ratten. Det bor vidare framhallas att
rattsvetenskapen standigt utvecklas och det kan mycket val tankas att de funktioner
som straffprocessen idag forvantas fylla, med all sannolikhet kommer att

kompletteras eller ersattas med andra funktioner framéver.

1.7 Disposition

I kapitel 2 och 3 kommer reglerna om inledande av foérundersokning, hemliga
tvangsmedel samt Overskottsinformation att redogoras for. Darefter kommer de
straffprocessuella funktionerna att beskrivas, utredas och analyseras 1 kapitel 4. I
denna del kommer respektive funktion att beskrivas utifran hur den formulerats 1

doktrin. Varje funktionsavsnitt avslutas med en analys av teorierna samt en

* Konventionen om skydd for de manskliga réttigheterna och de grundliggande
friheterna, den 4 november 1950, Rom.
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utvardering av regleringen av overskottsinformationen utifran de utgangspunkter
som beskrivits 1 det aktuella avsnittet. Slutligen kommer i kapitel 5 en
sammanfattning av de slutsater som presenterats 1 foregdende kapitel att
presenteras tillsammans med nagra reflektioner kring fragorna som aktualiserats 1

arbetet.
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2 Forundersokning

2.1 Inledning

Det forsta kronologiska steget 1 straffprocessen ar forundersckningen. I teorin kan
forundersokningen visserligen rdaknas antingen som en del av processen eller ett

b

fran processen helt avskilt forstadium om vi med process” menar sjalva
rattegangsforfarandet. Forundersokningen har dock en sa betydelsefull roll for den
fortsatta processen att den kan och bor betraktas som en del av straffprocessen.
Vidare regleras stora delar av forundersokningen i rittegangsbalken®, vilket i sig
kan vara skdl nog att betrakta den som en del av processen. Den svenska
processratten bygger pa omedelbarhetsprincipen och 1 princip kan ingenting som
inte tagits upp under huvudforhandlingen ldggas till grund for en dom.S
Forundersokningen har darfor funktionen att samla in och férbereda all den
information som senare kommer att anvandas av aklagaren under huvud—
forhandlingen.

Det lagstadgade syftet med forundersokningen anges 1 23 kap. 2 §
rattegangsbalken. Har stadgas att det under forundersokningen ska utredas vem
som skaligen kan misstankas for brottet och om det finns tillrackliga skal for att
vacka atal mot personen. Darutéver ska ska malet beredas sa att bevisningen kan
presenteras 1 ett sammanhang vid en huvudforhandling. Enligt 23 kap. 4 §
rattegangsbalken ska alla omstandigheter som talar bade for och emot den
misstankte beaktas och bevis som talar for att den misstankte ar oskyldig ska

tillvaratas, pa samma satt som bevisning som talar for den misstanktes skuld.

2.2 Forundersoknings inledande

Sa snart polis eller dklagare far kinnedom om att ett brott som hor under allmant
atal kan ha begatts, ska enligt 23 kap. 1 § rattegangsbalken forundersokning
inledas. Forsta stycket anger att forundersokning ska inledas sa snart det pa grund
av angivelse eller av annat skal finns anledning att anta att ett brott forévats. Den
information som ligger till grund for ett beslut om att inleda férundersékning
kommer alltsa antingen fran en angivelse, vilket vanligen bestar av en
polisanmalan’, eller frdn intern information. Med intern information avses har
information fran spaning, en annan forundersokning eller 1 vissa fall fran

preventiva hemliga tvangsmedel. Beslut om att inleda forundersokning fattas enligt

% Se emellertid aven: forundersokningskungorelsen (1947:948).
¢ Se exempelvis 30 kap. 2 § rittegangsbalken.

7 Angéaende angivelse och anmaélan, se: JO 1973 s. 115.
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23 kap. 3 § rattegangsbalken av dklagare, Polismyndigheten, eller
Sakerhetspolisen, och forundersokningen leds 1 det inledande skedet som
huvudregel av polis. Aklagaren ska enligt samma paragraf alltid ta 6ver ledningen
av forundersokningen sa snart nagon skaligen kan misstankas for brottet och saken
inte ar av enkel beskaffenhet. Samma skyldighet for aklagaren att 6verta ledningen
galler 1 de fall det ar motiverat av sarskilda skal.

Av formuleringen 1 23 kap. 1 § forsta stycket rattegangsbalken foljer att polis
eller aklagare som huvudregel har en skyldighet att inleda forundersokning sa
snart forutsattningarna for det foreligger. I forarbeten anges att forundersoknings—
plikten ar absolut men inte undantagslos.® Undantagen ar specifikt angivna i lag.
Enligt forarbeten ska forundersokningsplikten forstds som en skyldighet att inleda
forundersokning “endast da det ligger inom det rimligas grans att anta att en
utredning kan leda till att saken blir uppklarad och nagon kan lagforas for
brottet™.

23 Rekvisitet anledning att anta

Forundersokning ska enligt 23 kap. 1 § rattegangsbalken inledas sa snart det finns
anledning att anta att ett brott som faller under allmant atal har forovats. Ekelof
har beskrivit detta krav sa att det inte kan kravas att alla detaljer om brottet ar
kanda, var och nar brottet har begatts, eller av vem. Ekelof ansag emellertid att
det inte ar tillrackligt kanna tll att ett visst brott begatts, eller viss brottslig
verksamhet pagar, utan att det finns nagon kinnedom om nagot konkret fall av
denna brottslighet.!” Det ar alltsa inte tillrackligt for att inleda forundersokning, att
exempelvis kanna till att det smugglas narkotika 6ver en viss grans. Beviskravet kan
antas ar det lagsta beviskravet 1 straffprocessen. Bring och Diesen beskriver kravet
sd att det méste finnas atminstone en konkret omstandighet, som gar att utreda.'!
Vad detta 1 praktiken innebar ar att forundersokningsplikten infaller s snart det
finns anledning att anta att ett visst konkret brott har forévats och det samtidigt finns
nagot konkret att utreda.

Att anvanda en troskel 1 form av ett beviskrav som anledning att anta for att
avgransa forundersokningsplikten fyller enligt Bring och Diesen tva viktiga
funktioner. Den forsta ar samhallsekonomisk, en ordning med en formell
skyldighet for polis och aklagare att utan undantag inleda forundersokning
avseende alla brott hade inneburit ett ineffektivt nyttjande av offentliga resurser.

Likasd innebar forundersokningen mojligheter att inskranka enskildas fri- och

8 Prop. 1994/95:23 s. 43.
9 Prop. 1994/95:23 s. 96.
10 EKELOF (1982) s. 659.

"' BRING & DIESEN (2009) s. 152.
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rattigheter. En ordning dar varje indikation om att ett brott kan ha begitts
foranledde en forundersokning hade riskerat att leda till ett 6kat antal godtyckliga

och onédiga ingrepp i den personliga integriteten. '?

24 Brottslig garning

I doktrin brukar en atskillnad géras mellan a ena sidan brottslg girning och brottslig
verksamhet. Det kan emellertid finnas situationer da det finns en misstanke om att en
person begatt brott, utan att nagon garning kan konkretiseras till tid och plats.
Ekelof ger som exempel pa detta en person som lever utéver de tillgangar hen sa
att saga har pa pappret, som umgas 1 kriminella eller misstankt kriminella kretsar
och som av och till flyger till Amsterdam.!> Om en misstanke som riktas mot en
person pa detta vis grundar sig 1 personens levnadsvanor och livsforing 1
allménhet, utan att det finns nagon bevisning avseende ett visst konkret brott, ar
beviskravet inte uppfyllt och férundersokning kan inte inledas.!*

Polismyndigheten eller aklagare kan fa kdnnedom om att ett brott begatts
genom att nagon anmaler att ett brott begatts. For vissa brott ar angivelse av
malsaganden en forutsittning for att brottet ska falla under allmént atal, och
darmed omfattas av forundersokningsplikten. Skillnaden mellan en sa kallad
polisanmilan och en angivelse dr harfin. Angivelse ar det begrepp som anvands 1
rattegangsbalken. I NJA 2004 s. 757 konstaterade Hogsta domstolen att det saknas
formkrav for angivelse samt att det ar ar tillrackligt malsaganden “hos behorig
myndighet ger till kinna en 6nskan att ett brott beivras for att en angivelse skall
anses foreligga”!®. T samma avgorande fastslogs att det for angivelse inte finns
nagot krav pa att en wviss person utpekas som mojlig garningsperson.
Malsagandens mojlighet att ange ett brott hos aklagare eller Polismyndigheten
beskrivs 1 rattegangsbalken som en rattighet och regleras 1 20 kap. 5 §
rattegangsbalken. Malsaganden eller ndgon annan'® kan diarmed ange ett brott,
vanligen genom att muntligen eller skriftligen anmala hos Polismyndigheten att ett
visst brott begatts. En anmalan eller angivelse adr inte 1 sig nodvandigtvis tillracklig
att skyldigheten att inleda forundersokning per automatik ska infalla. Det kravs
aven vid angivelse att det kan antas att ett brott som faller under allmant atal har

17

forévats.!” Som utgangspunkt innehaller emellertid en angivelse normalt

2 BRING & DIESEN (2009) s. 152.

13 EKELOF (1982) s. 658.

" EKELOF (1982) s. 658.

15 NJA 2004 s. 757.

16 ERIKSSON, TOBIAS m.fl. (2015) kommentaren till 20 kap. 5 §.

7 ERIKSSON, TOBIAS m.fl., (2015) kommentaren till 23 kap. 1 §.
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tillrackligt med information om det pastadda brottet for att na upp 1 beviskravet att
det kan antas att ett sddant brott forévats.!® Om det trots angivelse inte finns
tillrackliga skal att anta att ett brott som faller under allmant atal har forovats,
finns en mojlighet att genom en sa kallad forutredning utreda de omstandigheter
som framkommit vid angivelsen, 1 syfte att avgora om det finns tillrackligt starka

indikationer pa att ett brott begatts."

2.5 Undantag fran forundersokningsplikten

I ett antal situationer har polis och aklagare mgjlighet att underlata att inleda
forundersokning. For det forsta behéver forundersokning inte inledas om det redan
star klart att brottet inte kan utredas. Detta foljer av 23 kap. 1 § andra stycket
rattegangsbalken. Regeln infordes 1994 med anledning av den stora diskrepansen
mellan anmalda och uppklarade brott. I praxis hade mojligheten att underlata att
inleda forundersokning pa grund av avsaknad av spaningsuppslag godtagits. Detta
hade 1 praktiken kommit att leda till vad som ansags vara en otillfredsstallande
atskillnad mellan vad lagen kriavde och hur den tillampades. Enligt motiven ska
regeln tolkas sa att forundersokning kan underlatas om det 1 praktiken saknas
mojligheter att utreda och lagfora brottet.?’

Vidare behover forundersokning, enligt reglerna om sa kallad forundersoknings—
begransning, inte inledas om det redan innan en férundersokning inletts star klart
att det kommer att finnas forutsattningar for att ligga ned forundersokningen
enligt 23 kap. 4 a § forsta stycket rattegangsbalken. Mojligheten att underlata att
inleda forundersokning foljer av 23 kap. 4 a § andra stycket. Det finns tva
forutsattningar for att lagga ned en forundersokning enligt denna reglering.
Forundersokningen kan laggas ned om kostnaden for utredningen inte star 1
rimligt forhallande till sakens betydelse givet att det samtidigt kan antas att brottets
straffvarde inte overstiger tre manaders fangelse. Forundersokningen kan aven
laggas ned om det kan antas att atal inte kommer att vackas 1 enlighet med
reglerna om atalsunderlatelse 1 20 kap. 7 § rattegangsbalken eller om sarskild
atalsprovning och forundersokningen kan ldggas ned utan att nagot vasentligt
allmant eller enskilt intresse asidosatts. Inforandet av reglerna om forundersoknings—
begransning innebar att forundersokning inte behéver inledas endast for sakens
skull. Forundersokningsplikten aktualiseras darmed 1 princip endast nar det finns
materiella forutsattningar att utreda brottet. Bring och Diesen karakteriserar

darfor den svenska forundersokningsplikten som materiell, till skillnad fran_formell.%!

18 ERIKSSON, TOBIAS m.fl. (2015) kommentaren till 23 kap. 1 §.
19 BRING & DIESEN (2013) s. 150.
20 Prop. 1994/95:23 s. 94 {I.

2I BRING & DIESEN (2009) s. 209.



Det bor understrykas att reglerna om forundersokningsbegransning ger polis
och aklagare en majlighet att underlata att inleda forundersokning. Det rader alltsa
ingen skyldighet att gora det. Avgorande for prévningen ska enligt forarbeten vara
omstandigheterna 1 det enskilda fallet. Andra omstandigheter, sasom resursbrist,
far inte ligga till grund for beslut att ligga ned alternativt underlata att inleda en
forundersokning.?? Det foreligger en uppenbar gransdragningsproblematik i att
avgora om en utredning star 1 rimligt forhallande till kostnaden. Fragan kan forstas
svarligen avgoras utan att ta hansyn till de faktiska resurser som allokerats for
forundersokningar. Regleringen speglar samtidigt fragan om hur langt plikten att

inleda och bedriva forundersokning gar 1 praktiken.

22 Prop. 1994/95:23, 5. 95 f. och 118.
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3 Hemliga tvangsmedel och
overskottsinformation

3.1 Allmant om anvandningen av
tvangsmedel

For att mojliggora en effektiv brottsutredning kravs att polis och aklagare under
forundersokningen har mojlighet att anvanda ett visst inslag av tvang gentemot
individer. Varje modjlighet att anvanda tvangsmedel ar strikt reglerad genom
lagstiftning och 1 praxis utvecklade principer. I respektive tvangsmedels—
bestammelse anges nédvandiga forutsattningar for tillampningen av tvangsmedlet,
nar det far anvandas och 1 vilket andamal det far anvandas. En forutsattning for
att anvanda tvangsmedel ar att foljande fyra principer efterlevs: legalitetsprincipen,
andamalsprincipen, behovsprincipen och proportionalitetsprincipen. Legalitets—
principen foljer av regelverket 1 1 och 2 kap. regeringsformen. Resterande tre
principer har utvecklats i praxis.?

Legalitetsprincipen innebar att myndigheter inte utan lagstod far ingripa 1 den
enskildes réttssfar. I 2 kap. 6 § regeringsformen stadgas att den enskilde ar skyddad
mot patvingade kroppsliga ingrepp, kroppsvisitation, husrannsakan och liknande
intrang, liksom undersokning av brev och annan fortrolig forsandelse samt
telefonsamtal och annat fortroligt meddelande. Enligt 2 kap. 6 § andra stycket
regeringsformen ar den enskilde gentemot det allmdnna vidare skyddad mot
betydande intrang i1 den personliga integriteten, om detta innebar Gvervakning
eller kartlaggning av den enskildes personliga forhallande och sker utan samtycke.
Detta grundlagsstadgade skydd kan enligt 2 kap. 20 § regeringsformen endast
begransas genom lag och en forutsattning for en sadan begransning dr enligt 2
kap. 21 § regeringsformen att begransningen avser att ar att tillgodose ett andamal
som ar godtagbart i ett demokratiskt samhalle.?*

Andamélsprincipen, som aterspeglas i tvangsmedelsbestimmelserna, innebér
att tvangsmedlet endast far anvandas 1 det syfte som anges 1 respektive
tvingsmedelsreglering. Andamélet med tvingsmedlet méste dirmed ligga inom
tvangsmedlets tillampningsomrade. Flera av de regler som galler anvandningen av
hemliga tvangsmedel saknar emellertid, vilket Lindberg pekar pa, syftes—
angivelser.?

Behovsprincipen stadgar att tvangsmedel endast far anvandas om det finns ett

patagligt behov av det, vilket vidare anses innebdra ett krav pa att ett mindre

23 LINDBERG (2012) s. 20 fI.
2* LINDBERG (2012) 5. 20 ff.

25 LINDBERG (2012) s. 22.
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ingripande tvangsmedel inte hade varit tillrackligt for att uppna det avsedda
resultatet. En effekt av behovsprincipen ar vidare att tvangsmedlet maste upphora
sa snart det avsedda andamalet ar uppnatt eller behovet av det har upphort.
Enligt proportionalitetsprincipen ska ett tvangsmedel ”1 fraga om art, styrka,
rackvidd och varaktighet sta 1 rimlig proportion till vad som star att vinna med
atgarden”?’. Tvangsmedel far darfor anvandas endast om om skalen for
anvandningen uppvager det intrang eller men som tvangsmedlet innebar for den
enskilde.?® Principen har lagfasts och kommer till uttryck bland annat i 27 kap. 1 §
tredje stycket rattegangsbalken avseende beslag och hemliga tvangsmedel.

Principen galler aven vissa tvangsingripanden enligt 23 kapitlet rattegangsbalken.

3.2 De hemliga tvangsmedien

3.2.1 Forutsattningar for tilldmpning av hemliga tvangsmedel

De hemliga tvangsmedlen regleras 1 27 kapitlet rattegangsbalken och bestar av
hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation, hemlig Overvakning av
elektronsik kommunikation, hemlig kameraovervakning samt hemlig
rumsavlyssning. Hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation innebar enligt
27 kap. 18 § rattegangsbalken att meddelanden som 1 ett elektroniskt
kommunikationsnat overfors eller har overforts till eller fran ett telefonnummer
eller annan adress avlyssnas 1 hemlighet. Hemlig 6vervakning av elektronisk
kommunikation enligt 27 kap. 19 § rattegangsbalken innebar inhamtning av
uppgifter om sadana meddelanden, inhamtning av information om vilka
elektroniska kommunikationsutrustningar (exempelvis mobiltelefoner) som har
funnits inom ett visst geografiskt omrade, samt information om vilket omrade en
viss sadan kommunikationsutrustning finns eller har funnits. Hemlig
kameraovervakning enligt 27 kap. 20 a § rattegangsbalken innebar att fjarrstyrda
kameror eller liknande optisk utrustning anvands for att 1 hemlighet 6vervaka en
viss person, eller 1 vissa fall en viss plats enligt 27 kap. 20 b och 20 c¢ §§
rattegangsbalken. Hemlig rumsavlyssning innebar hemlig avlyssning eller
upptagning som genomfors med tekniska hjalpmedel och avser tal 1 enrum, samtal
mellan andra eller forhandlingar vid sammantraden eller sammankomster som
allmdnheten inte har tilltrade till.

Mojligheten att anvanda hemliga tvangsmedel har 1 respektive reglering knutits
till det misstanka brottets straffskala samt misstankegraden. Anknytningen till

straffskalan har formulerats som ett krav pa att misstanke om brott ”for vilket det

26 LINDBERG (2012) s. 25 ff.
27 Prop. 1988/89:124 s. 26.
28 LINDBERG (2012) 5. 25 fI.

2 Prop. 1988/89:124 s. 28.
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inte ar foreskrivet lindrigare straff an...”. Innebérden av detta ar att det lagsta
straffet 1 straffskalan ar avgorande for om tvangsmedlet ar tillatet eller ¢j.3° Det
kan papekas har att anknytningen till straffskalan skiljer sig fran den anknytning
till straffskalan som galler for mojligheten att anvanda overskottsinformation. I
regleringarna av mojligheten att anvanda 6verskottsinformation 1 brottsutredande
syfte har anknytningen till straffskalan konstruerats pa motsatt vis genom ett krav
pa att ett visst straft’ finns med 1 straffskalan. I vissa av regelringarna hanvisas till
langre upprakningar av brott enligt brottsbalken och andra forfattningar. De brott
som darmed aktualiseras kommer inte att uppraknas. For en komplett upprakning

hanvisas istallet till aktuellt lagrum.

3.2.2 Hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation och
hemlig 6vervakning av elektronsik kommunikation

Hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation far enligt 27 kap. 18 § andra
stycket rattegangsbalken anvandas under forundersokning avseende brott for vilket
det inte ar foreskrivet lindrigare straff dn fangelse 1 tva ar, brott som anges 1
27 kap. 2 § andra stycket 2—7 rattegangsbalken, forsck, forberedelse eller stampling
till nimnda brott om sadan garning ar belagd med straff, eller annat brott om det
med hansyn till omstandigheterna kan antas att brottets straftvarde Overstiger
fangelse 1 tva ar. I tredje stycket anges att ett tillstand till hemlig avlyssning av
elektronisk kommunikation innebar en ratt till hemlig 6vervakning av elektronisk
kommunikation enligt 27 kap. 19 § rattegangsbalken.

Hemlig 6vervakning av elektronisk kommunikation far enligt 27 kap. 19 § tredje
stycket anvandas under forundersokning om brott for vilket det inte ar foreskrivet
lindrigare straff an fangelse 1 sex manader, dataintrang enligt 4 kap. 9 c¢ §
brottsbalken, barnpornografibrott enligt 16 kap. 10 a § brottsbalken om det inte ar
att anse som ringa, narkotikabrott enligt 1 § narkotikastrafflagen (1968:64),
narkotikasmuggling enligt 6 § 1 st. lagen (2000:1225) om straff for smuggling, brott
som anges 1 27 kap. 2 § andra stycket 2—7 rattegangsbalken, samt forsok,
forberedelse och stampling till nimnda brott om sadan garning ar belagd med
straff.

Gemensamt for bade hemlig avlyssning och hemlig 6vervakning av elektronsik
kommunikation kravs enligt 27 kap. 20 § rattegangsbalken som utgangspunkt att
nagon ar skaligen misstankt for brottet samt att atgarden ar av synnerlig vikt for
utredningen. Vidare far atgarden endast avse ett telefonnummer, annan adress,
eller elektronisk kommunikationsutrustning som antingen innehas under den tid
som tillstandet galler, har innehafts av den misstankte, alternativt ett annat
nummer, en annan adress, eller annan kommunikationsutrustning som det finns
synnerlig anledning att anta att den misstinkte har kontaktat eller kommer att

kontakta. Enligt 27 kap. 20 § andra stycket rattegangsbalken far emellertid hemlig

30 LINDBERG (2012) s. 143.
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overvakning av elektronisk kommunikation, till skillnad fran hemlig avlyssning av
elektronisk kommunikation, anvandas for att utreda vem som skaligen kan
misstankas for brottet om atgarden ar av synnerlig vikt for utredningen. Detta
kraver emellertid att det misstankta brottet kan foranleda hemlig avlyssning enligt
27 kap. 18 § andra stycket rattegangsbalken. Vid inhamtning av uppgifter om
meddelanden for att utreda vem som skaligen kan misstinkas for brottet far
inhamtningen enligt 27 kap. 20 § andra stycket rattegangsbalken emellertid endast

avse forfluten ad.

3.2.3 Hemlig kameradvervakning

Hemlig kameraovervakning far enligt 27 kap. 20 a § andra stycket
rattegangsbalken anviandas vid forundersokning om brott for vilket inte ar
foreskrivet lindrigare straft’ an tva ars fangelse, brott som anges 1 27 kap 2 § andra
stycket 2—7, forsok, forberedelse samt stampling till namnda brott om sadan
garning ar belagd med straff, eller annat brott om det med hansyn till
omstindigheterna kan antas att brottets straftvarde overstiger tva ars fangelse.
Utgangspunkten ar enligt 27 kap. 20 b § rattegangsbalken att nagon ar skaligen
misstankt for brottet och atgdarden ar av synnerlig vikt for utredningen. Enligt
andra stycket far overvakningen i det fallet endast avse en sadan plats dar den
misstankte kan antas komma att uppehalla sig. Om det annu inte finns nagon
skaligen misstankt kan 6vervakningen enligt 27 kap. 20 c § rattegangsbalken avse
brottsplatsen eller annan plats eller en nara omgivning till brottsplatsen. Syftet
med atgarden far i1 det fallet endast vara att faststilla vem som skdligen kan

misstankas for brottet och atgarden maste vara av synnerlig vikt for utredningen.

3.24 Hemlig rumsavlyssning

Hemlig rumsavlyssning far enligt 27 kap. 20 d § rattegangsbalken anvandas vid
forundersokning om brott for vilket inte ar foreskrivet lindrigare straff’ an fyra ars
fangelse, spioneri enligt 19 kap. 5 § brottsbalken, brott mot 3 § lagen (1990:409)
om skydd for foretagshemligheter 1 vissa fall, samt forsck, forberedelse och
stampling till nimnda brott om sadan garning ar belagd med straff. Vidare anges 1
27 kap. 20 d § 4 en upprakning av brott for vilka hemlig rumsavlyssning ar tillaten
om det med hansyn till omstindigheterna kan antas att brottets straffvarde
overstiger fyra ars fangelse. Detsamma galler forsok, forberedelse och stampling till
sadant brott om sadan garning som anges 1 27 kap. 20 d § 4 ar belagd med straff
och det med hansyn till omstandigheterna kan antas att brottets straffvarde
overstiger fyra ars fangelse.

Enligt 27 kap. 20 e § rattegangsbalken far hemlig rumsavlyssning endast
anvandas om nagon ar skaligen misstankt for brottet och atgarden ar av synnerlig

vikt for utredningen. Platsen som avlyssnas far enligt andra stycket endast avse en
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plats dar det finns sarskild anledning att anta att den misstankte kommer att
uppehalla sig. Om atgarden avser en stadigvarande bostad, som inte ar den
misstanktes, kravs att det finns synnerlig anledning att anta att den misstankte
kommer att uppehdlla sig dar. Avlyssningen far enligt tredje stycket inte avse vissa
sarskilda platser. Daribland kan namnas platser som anvands for verksamhet som

bedrivs av advokater, lakare, psykologer och vissa trossamfund.

3.25 Beslut om hemliga tvangsmedel

Gemensamt for samtliga hemliga tvangsmedel ar att fragor om dem enligt 27 kap.
21 § rattegangsbalken som huvudregel provas av ratten pa ansékan av aklagare. I
ett beslut om hemliga tvangsmedel ska enligt andra stycket anges vilken tid
tillstandet avser. Om tillstandet avser tid som infaller efter beslutet far tiden inte
6verstiga en manad fran dagen for beslutet.

I beslut om elektronisk avlyssning eller 6vervakning ska enligt 27 kap. 21 §
tredje stycket rattegangsbalken framga vilket telefonnummer, vilken adress eller
kommunikationsutrustning som tillstandet avser samt om atgarden far verkstallas
utanfor allmant tillgangliga elektroniska kommunikationsnat.

I beslut om hemlig kameraovervakning och hemlig rumsavlyssning ska enligt 27
kap. 21 § fjarde stycket rattegangsbalken anges vilken plats tillstandet galler. Det
ska aven uttryckligen anges 1 beslutet om tillstandet ar férenat med sarkilt tillstand
att enligt 27 kap. 25 a § rattegangsbalken skaffa tilltrade till platsen som ska
overvakas eller avlyssnas. I beslut om tillstand att anvanda hemlig rumsavlyssning
ska enligt 27 kap. 21 § femte stycket rattegangsbalken dven anges vem som ar
skaligen misstankt for brottet. Ratten ska enligt 27 kap. 21 § sjatte stycket
rattegangsbalken dven, nar det finns skal for det, forknippa tillstandet med villkor
for att tillgodose intresset av att enskildas personliga integritet inte kranks 1

onodan.

3.2.6 Provisoriskt beslut om hemliga tvangsmedel

Aklagaren har enligt 27 kap. 21 a § rittegangsbalken mdjlighet att besluta om
anvandning av hemliga tvangsmedel, om det kan befaras att det skulle medfora en
fordrojning av vasentlig betydelse att inhamta rattens tillstaind. Detta galler
emellertid inte hemlig rumsavlyssning. Om aklagaren beslutar att anvanda
hemliga tvangsmedel utan rattens tillstand ska detta enligt 27 kap. 21 a § andra
stycket skriftligt och utan dréjsmal anmalas till ratten, som skyndsamt ska préva

arendet. Rétten kan da, om det inte finns skal for atgarden, upphava beslutet.
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3.2.7 Preventiva hemliga tvangsmedel

De ordinarie hemliga tvangsmedlen forutsitter alltsa att det foreligger en konkret
misstanke om att ett brott har begatts. Enligt lagen (2007:979) om atgarder for att
att forhindra vissa sarskilt allvarliga brott, far dock tillstand meddelas om
anviandning av hemliga tvangsmedel, trots att det saknas misstanke om att ett brott
begatts. Hemlig rumsavlyssning far emellertid inte anvandas enligt denna lag. I
lagens 1 § hanvisas till respektive regel 1 rattegangsbalken och forutsattningen ar
att det med hansyn till omstandigheterna foreligger en pataglig risk for att en
person kommer att utéva viss brottslig verksamhet. Denna brottsliga verksamhet
maste for tillampning av tvangsmedlet innefatta nagot av de brott som raknas upp
1 1§ 1-7. Likasa far tllstand enligt andra stycket meddelas om det finns en
pataglig risk for att det inom en organisation eller grupp kommer att utévas sadan
brottslig verksamhet, och det kan befaras att en viss person, som verkar for eller

tillhor organisationen eller gruppen, medvetet kommer att fraimja den brottsliga

verksamheten.
3.3 Overskottsinformation
3.3.1 Bakgrund

Synen pa hur overskottsinformation ska fa anvandas har skiftat 6ver tid. I en
utredning fran 1975 avseende telefonavlyssning angavs exempelvis att starka
rattssakerhetsskal talade emot att nagon overskottsinformation alls bor fa anvandas
1 brottsutredande syfte. Fragan var da oreglerad.’! T Tvangsmedelskommitténs
slutbetankande foreslogs att anviandningen av o6verskottsinformation skulle
begréansas. Informationen skulle emellertid fa anvindas avseende brott som kunnat
aktualisera tvangsmedlet, om brottet var sa allvarligt att underlatenhet att avslgja
det var belagt med straff samt om det var sannolikt att anvindningen skulle leda
till att ndgon som domts eller misstanktes for brott kunde frias fran misstanke.3?
Nar lagstiftaren tog stillning till fragan ansags det emellertid inte lampligt att
begransa mojligheterna att anvanda overskottsinformation.?® Darefter drojde det
till 2005 innan en reglering av anvandningen av overskottsinformation kom till.?*
Sedan dess har hemlig rumsavlyssning, som tidigare reglerades i en sarskild lag,
inkorporerats 1 rattegangsbalken och de tidigare tillfilliga preventiva tvangsmedlen
har gjorts permanenta. Mgjligheterna att anvanda overskottsinformation fran

hemlig rumsavlyssning och de preventiva hemliga tvangsmedlen var tidigare

31'SOU 1975:95 5. 106 f.
32S0OU 1984:54 5. 176 1.
33 Prop. 1988/89:124 5. 29 f.

3% Prop. 2004/05:143.
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oreglerade. Som huvudregel gillde emellertid att Gverskottsinformation endast fick
anvandas for att utreda brott som var sa allvarliga att respektive tvangsmedel
kunnat aktualiseras for brottet.*> Sedan den 1 januari 2015 géller samma reglering
for anvandning av overskottsinformation fran de preventiva hemliga tvangsmedlen

och hemlig rumsavlyssning.36

3.3.2 Anvandning av overskottsinformation

Overskottsinformation ar siddan information som vid tillimpning av hemliga
tvangsmedel framkommer om brott som saknar samband med det brott som lag
till grund beslutet att tillimpa av det hemliga tvingsmedlet.’” Overskotts—
information kan rora bade den som tvangsmedlet riktas mot och nigon annan.®® I
fraga om ordinarie hemliga tvangsmedel enligt 27 kapitlet rattegangsbalken finns
det tva olika regleringar om information som ror ett annat brott an det som lag till
grund for beslutet om tvangsmedlet. Om det vid hemlig avlyssning av elektronisk
kommunikation, hemlig 6vervakning av elektronisk kommunikation eller hemlig
kameraovervakning framkommer information om ett annat brott an det som lag
till grund for beslutet, far informationen enligt 27 kap. 23 a § forsta stycket
rattegangsbalken anvandas fritt om en forundersokning av brottet redan inletts.
Informationen far likasa anvandas for att forhindra ett forestaende brott enligt 27
kap. 23 a § tredje stycket. Informationen far emellertid endast laggas till grund for
att inleda en ny forundersokning om det for brottet ar foreskrivet ett ars fangelse
eller mer och det kan antas att straffet inte stannar vid boter, eller om det finns
sarskilda skal. Att “det ar foreskrivet ett ars fangelse eller daréver for brottet”
innebér som ovan namnt att ett ars fangelse méste finnas med i straffskalan.?® Sa
snart ett ars fangelse finns med 1 det misstankta brottets straffskala och det kan
antas att straffet inte stannar vid boter kan saledes forundersokning inledas.
Dérmed intrader ocksa forundersokningsplikten och polis eller aklagare ar som
huvudregel skyldiga att inleda forundersokning. Detsamma giller om det
alternativa rekvisitet “sarskilda skal” ar uppfyllt. Som exempel pa sarskilda skal
anges 1 motiven situationer da ett vasentligt allmant intresse talar for att en
forundersokning bor inledas. Som exempel pa nar ett allmant intresse talar for att
forundersokning ska inledas namns Overgrepp 1 rattssak, forgripelse mot
tjansteman och falsk angivelse. Har namns aven att det 1 undantagsfall kan
aktualiseras att inleda férundersékning om brott som normalt skulle rubriceras
som ringa, om polisen utifran sin erfarenhet har goda grunder att anta att ett

betydligt allvarligare brott begatts. Som exempel namns situationen att polisen

35 Prop. 2013/14:237 s. 123.

36 Prop. 2013/14:237 5. 123 ff. och 171.
37 LINDBERG (2012) s. 810.

38 NJA 2001 s. 535.

39 LINDBERG (2012) s. 143.
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finner ett fatal barnpornografiska bilder.* Mojligheten att forhindra forestiende
brott aktualiseras vid uppgifter om planerade annu ej genomforda brott. Det
saknas forarbetesuttalanden om mojligheten att, med overskottsinformation som
grund, ateruppta en nedlagd forundersokning. Enligt Lindberg bor regleringens
utformning tolkas s att detta ar mojligt.*! Skillnaden mellan brott som tidigare
utretts och brott som inte tidigare varit foremal for férundersokning blir sdledes an

storre.

3.3.3 Hemlig rumsavlyssning och
preventiva hemliga tvangsmedel

Om det vid hemlig rumsavlyssning framkommer information om ett annat brott
an det som lag till grund for det ursprungliga beslutet om hemlig rumsavlyssning
far informationen enligt 27 kap. 23 § 2 stycket rattegangsbalken anvandas endast
om brottet ar sa allvarligt att aven det kan aktualisera tillampning av hemlig
rumsavlyssning 1 27 kap. 20 d § eller om det for brottet ar foreskrivet tre ars
fangelse eller mer. Har gors alltsd ingen skillnad mellan brott som redan utreds och
brott som tidigare inte varit foremal for utredning och forbudet giller, om kraven
inte ar upplyllda, saledes anvandning av overskottsinformation bade 1 syfte att
inleda forundersokning och 1 syfte att berika en befintlig forundersokning.
Informationen far enligt 27 kap. 23 a § 3 stycket emellertid alltid anvandas for att
forhindra forestaende brott.

Enligt 12 § forsta stycket lagen om atgarder for att forhindra vissa sarskilt
allvarliga brott, far information om annan forestaende brottslig verksamhet an
sadan som omfattas av lagen anvandas for att forhindra brott. Om det
framkommer information om ett beganget brott, far informationen enligt
12 § andra stycket anvandas for att utreda brottet endast om tvangsmedlet hade
kunnat aktualiseras for brottet, om informationen avser forsok, forberedelse eller
stampling till sadant brott och siadan garning ar straftbelagd eller om
informationen avser ett annat brott for vilket ar foreskrivet tre ars fangelse eller

mer.

3.3.4 Overskottsinformation efter provisoriskt
beslut om hemliga tvangsmedel

Om aklagare enligt 27 kap. 21 a § rattegangsbalken beslutat om anviandning av
hemliga tvangsmedel och detta verkstallts innan ratten provat fragan, ska ratten
prova om det funnits skal for beslutet. Om ratten finner att det saknats skal for

beslutet far de uppgifter som inhamtats enligt tredje stycket inte anvandas i en

10 Prop. 2004/05:143 s. 51.

I LINDBERG (2012) 5. 817.
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brottsutredning till nackdel for den som har tvingsmedlet avsett, eller nagon
annan som uppgifterna avser. Samma ordning géller for de preventiva
tvangsmedlen enligt 6 a § 2007 ars lag om preventiva tvangsmedel. Har galler
alltsd ett strikt forbud mot all anvandning av 6verskottsinformation till nackdel for

den enskilde, oavsett hur allvarligt brottet ar.
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4 Straffprocessens funktioner

4.1 Inledning

Straffprocessen aktualiserar en rad varderingsfragor som skiftar 6ver tid och
mellan rattsordningar. I den rattsvetenskapliga litteraturen har ett flertal olika
funktionsbeskrivningar formulerats. I det foljande kommer fyra sadana funktioner
att beskrivas och analyseras. Som avslutande del av varje kapitel kommer en
diskussion att foras kring funktionsbeskrivningen. Parallellt med denna diskussion
kommer den svenska regleringen av mojligheterna att anvanda oOverskotts—
information 1 brottsutredande syfte att utvarderas utifran respektive funktions—
beskrivning. Med begreppet funktion avses har en normativ beskrivning av en
uppgift eller egenskap som straffprocessen forvantas inneha. Det ska understrykas
att det inte gar vattentita skott mellan de olika funktionerna. Ofta aktualiseras en
funktionsbeskrivning som svar eller reaktion pa en annan och 1 wvissa fall
overlappar funktionerna varandra. Uppdelningen mellan de fyra funktionerna ar
darfor inte nodvandigtvis sjalvklar och flera liknande fragor kommer att
aktualiseras 1 respektive kapitel. Uppdelningen syftar darmed framst till att skapa
tydlighet och ordning,

411 Interna och externa funktioner

I syfte att fordjupa funktionsbegreppet kommer en atskillnad att goras mellan
interna och externa funktioner. Med interna funktioner avses har funktioner som 1
det enskilda fallet aktualiseras av sjalva processen, som ar mer eller mindre
isolerade till processen, och som forvantas bli tillvaratagna under processens gang,
For att processen ska uppfattas som legitim kan det exempelvis kravas att den inte
ar diskriminerande, att beslut inte ar godtyckliga eller att den inte ar alltfor
integritetskrankande. Detta dr interna funktioner, alltsa funktioner som
aktualiseras inom ramen for processen. Med externa funktioner avses sadana
funktioner som straffprocessen forvantas fylla 1 relation tll individen eller tll
samhallet 1 6vrigt, alltsa utanfor ramen for en enskild process. Som exempel pa en
extern funktionsbeskrivning kan den allménna brottsbekdmpningen namnas. Om
vi ar av asikten att straffprocessen har till uppgift att minimera antalet brott 1

samhallet ar detta en extern funktion.

4.1.2 Helhetsgrepp i en uppdelad process

Ofta anges 1 doktrin att straffprocessen forvintas inneha en viss egenskap eller fylla
en viss funktion. En funktionsbeskrivning som endast beaktar hela straffprocessen
som en helhet riskerar emellertid att bli ett trubbigt, och darmed olampligt,
analytiskt instrument. Likasa riskerar forsok att formulera en dvergripande tunktion

att bli trubbigt och svarhanterligt. Det ar da lampligare att beskriva det sa att det 1
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straffprocessen aktualiseras flera olika, och ofta direkt motstridiga, intressen. Om
vi delar in straffprocessen 1 ett antal kronologiska steg, kan vi se att de olika
processuella intressena kan givas olika starkt genomslag beroende pa var 1
processen vi befinner oss. Till detta hor forstas att processens aktorer har till
uppgift att tillvarata olika intressen. En uppdelad beskrivning av processen som
erkdnner olika syften och funktioner 1 de olika delarna kan troligen battre beskriva
de varden och intressen som aktualiseras i straffprocessen.*? Det finns detta till
trots ett varde 1 att se hela processen som en helhet. Varje del av processen fyller en
funktion aven 1 relation till de 6vriga delarna av processen. Resultatet av dessa
utgangspunkter ar att ett antal funktioner erkdnns samt att dessa funktioner varken
bor forstas som absoluta eller narvarande 1 varje del av processen. I det foljande
kommer straffprocessen darfor att behandlas som en helhet, men utifran en
forstaelse av dess helhet som uppbyggd av ett antal frdn varandra atskilda men
sammanhorande delar. En viktig utgangspunkt ar att vad som skett under ett skede
1 av processen kommer att ha effekter 1 de efterkommande delarna av processen, 1
teorin liksom 1 det enskilda fallet. Det kan vidare diskuteras om en funktions
beskrivning bor beakta den materiella straffrattens funktioner eller ej. En
mojlighet hade kunnat vara att helt lamna straffratten at sidan och endast fokusera
pa processratten. En sadan utgangspunkt ar visserligen mojlig. En rattvisande och
djupgdende analys av straffprocessen kommer med nodvindighet att aktualisera
aven sjilva grunderna for den materiella straffratten. Straffprocessens funktioner
ar sa nara forknippade med den materiella straffratten att en funktionsbeskrivning
som inte beaktar aven den materiella straffrittens funktioner kommer att bli
antingen tunn eller missvisande. Da fokus 1 arbetet ar att utreda straffprocessens
funktioner kommer emellertid straffrattens funktioner att diskuteras endast 1

relation till relevanta processuella funktioner.*3

4.2 Brottsbekampning

4.2.1 Inledning

Straffprocessen har ofta beskrivits sasom praglat av en konflikt mellan effektivitet 1
brottsbekampningen & ena sidan och legalitet eller rattssakerhet & den andra.**
Begreppet brottshekampning kan definieras pa atminstone tva olika satt. Antingen
avser vi med brottsbekampning uppgiften att soka efter och genom lagforing
reagera pa konkreta begangna brott, eller s menar vi med brottshekampning

atgarder for att minimera antalet brott 1 samhallet. I den senare definitionen kan

#2 Se exempelvis: Niemi-Kiesilainen (2004) s. 523 ff.

3 For ett liknande resonemang angdende den materiella straffrattens nivéer, se: ASP,
ULVANG & JAREBORG (2013) s. 30 ff.

* Se exempelvis ASP, ULVANG & JAREBORG (2013) s. 55.



inga forebyggande arbete och insatser som inte har nagot med straffprocessen att
gora. Det ar troligen vanligt att utga ifran att reaktioner pa brott framjar den
allmanna brottsbekampningen. Straffprocessens brottsbekimpande funktion kan
darmed beskrivas pa tva olika satt. For det forsta kan existensen av ett strafthot
forvantas avskracka allmanheten fran att bega brott. For det andra kan
straffprocessen forvantas ha till uppgift att avbryta, och mojliggéra en reaktion
mot, pagaende brottslighet och begangna brott. I detta kapitel kommer fokus att
ligga pa beskrivningen av den brottshekampande funktionen som en reaktion pa
indikation om ett konkret brott. Straffprocessens eventuella avskrickande funktion
brukar beskrivas som den handlingsdirigering och kommer att beskrivas 1 nasta

kapitel.

4.2.2 Liberala och kollektivistiska rattfardigandegrunder

Sanders och Young pekar pa att synen pa straffets forvantade funktion praglar
hela straffprocessen. Fragan ar inte endast relevant vid pafoljdsvalet utan paverkar
hela processens utformning. De inslag av tvang som férekommer i processens
forstadier kan enligt Sanders och Young legitimeras med grund i samma
utgangspunkter som straffet kan legitimeras. Forfattarna drar en skiljelinje mellan
liberala och kollektivistiska (communitarian) moraliska grunder for réittfardigandet av
straffet och for rattfardigandet av straffritten som samhallsinstitution.
Utgangspunkten for bade liberala och kollektivistiska teorier dr att det statliga
tvanget 1 form av tvangsmedel har ett instrumentellt varde; tvanget kravs for att
kunna na de sociala mal som ligger till grund for den materiella straffrattens
rattfardigande. Straffratten och flertalet av de praktiker som foljer med straffratten
maste innehalla ett visst tvangsinslag. Praktikerna reglerar beslut om hur och var
staten utovar den makt som foljer av straffritten. Utévandet av tvang innebdr 1 sig
en inskrankning av individens frihet, och den langtgaende makt som straffratten
tillhandahaller staten att utova tvang gentemot enskilda individer kraver
rattfardigande. Gemensamt for liberala och kollektivistiska teorier om straffrattens
rattfardigande 1 demokratiska samhéllen ar att rattfardigandet definieras som
framjandet av vissa sociala mal. Skillnaden bestar av vilka sociala mal som anses
rattfardigade att framja genom straffratten.®

Den liberala straffrattsliga ideologin tillater ett statligt straff’ gentemot individen
1 syfte att uppratthalla individens frihet genom att motverka brottslighet. Straffet
ska verka bade avskrickande for framtiden och fungera som en form av
normbildande uppmaning som forstarker bilden av vissa beteenden som sarskilt
felaktiga (wrongful). Enligt den liberala hallningen kan endast det tvang som ar
absolut nodvandigt tillatas 1 utévandet av den statliga makten. Alternativet, att
tillata en viss marginal inom vilken staten kan utéva makt, hade varit principiellt

felaktigt och varit direkt kontraproduktivt da sjalva syftet med straffratten anses

5 SANDERS & YOUNG (2007) s. 4 f.
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vara att uppratthalla individens frihet. Detta innefattar enligt Sanders och Young
aven proportionaliteten vid valet av pafoljd. Straffet bor enligt denna modell besta
av ett rattvist och proportionerligt matt av fordomande och vedergallning (censure
and retribution).*®

Mot den liberala hallningen intar den kollektivistiska straffteorin en kritisk
hallning 1 erkannandet av brottslighetens, och darmed lampligen det straffrattsliga
ansvarets, mer komplexa grunder. Enligt kollektivistiska teorier riskerar straff som
grundas 1 fortjanst att ge verkningar utanfor den straffade individens personliga
sfar genom negativa verkningar dels for familj och narstaende, dels for samhallet 1
allmanhet. Kollektivistiska teorier varderar enligt denna beskrivning samhallets
valfard atminstone lika hogt som individens frihet. Pafoljder bor besta av
rehabiliterande snarare an straffande atgiarder samt kompensation till brottsoffer.
Rehabiliteringens syfte ar att genom aterintegrering 1 samhallet minimera risken
for aterfall i brott samt att aterstalla sociala band (restoring social bonds).*” Sanders
och Young stiller fragan om de straffrattsideologiska bevekelsegrunderna, vilka
lagger grunden for tvangsmedlens instrumentella varde, utgor ett tillrackligt
rattfardigande for det statliga tvanget. Svaret maste enligt forfattarna atminstone
delvis bero pda om de allmanna fordelar som kommer av en effektiv
brottsbekdmpningsapparat vager tyngre an den nackdel for enskilda individer som
foljer med inskrankningen av enskilda individers frihet. Darfor maste de sociala
konsekvenserna av straffprocessens praktiker utvarderas, om de paverkar vissa
grupper mer an andra, hur effektiva de ar 1 att upptacka och foérebygga brott samt

om andra strategier hade varit att foredra.*®

4.2.3 Vedergallning

Ashworth och Redmayne knyter sin normativa teori om straffprocessens syfte till
deras syn pa den materiella straffratten. Teorin beskriver det statligt utdelade
straffet som en form av vedergéllning vilket réttfardigas genom det moraliskt
lampliga 1 att fordoma brott som oratt (wrongs) och straffets rationalitet grundas 1
foryjanst (just deserts). For att medborgaren ska ta fordomandet pa allvar kravs att
sanktioner knyts till det. Syftet med straffprocessen ar att mojliggora (authorize) ett
sddant fordomande.*” Processen ses darmed primart som en nodvandig
forutsattning for strafflagstiftningen. Straffprocessens tva mal ar enligt forfattarna

att reglera forfarandet for att préva misstanken mot den enskilde 1 syfte att komma

6 SANDERS & YOUNG (2007) s. 4 1.
#7 SANDERS & YOUNG (2007) S. 4 .
* SANDERS & YOUNG (2007) s. 6.

9 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 21 f.



till korrekta beslut (determinations), och att samtidigt garantera att den enskildes
grundlaggande réttigheter skyddas under processen.>

Packer beskriver vedergéllningsargumentet som: ~"The retributive view rests on
the idea that it is right for the wicked to be punished: because man is responsible
for his actions, he ought to receive his just deserts.”! Utifran en sadan utgangs—
punkt far staten ett ansvar for att utdoma en slags hamnd. Nar detta ansvar ska
infalla dr en annan fraga. Ansvaret for att inleda processen kan anses infalla
antingen sa snart det finns en indikation om att ett brott begatts, eller forst nar
nagon formellt anmaler det. Enligt Ashworth och Redmayne bor brottsoftrets
instillning till handelsen, eller till en misstankt inte tillitas paverka ett beslut om
att inleda forundersokning eller ej: beslut om att inleda forundersokning bor
darfor ske ex officio. Detta beror inte pa hansyn till brottsoffret, utan snarare att
alternativet hade inneburit att staten avsade sig ett grundlaggande ansvar for
brottsbekampningen. Att brottsoffrets installning till saken och wvillighet att
samarbeta forstas kan paverka fragan om det kommer att vara mojligt att bedriva
forundersokning ar en annan sak.>?

Enligt Ashworth och Redmayne bor statens funktion 1 straffprocessen definieras
utifran statens funktioner och syfte 1 allmdnhet. En viktig roll som staten bor spela
ar att forebygga och minimera skada (karm), vilket enligt forfattarna inkluderar att
reagera pa oratter (responding to wrongs) genom fordomande av den som begatt en
oratt.’> Med denna roll kommer att staten bor tillhandahalla offentliga
myndigheter som utovar rattsvasendets grundldggande funktioner. Genom denna
funktionsbeskrivning forlaggs ansvaret for reaktioner pa oratter pa staten och inte
pa individen.

Enligt den vedergallningsbaserade straffideologi som forfattarna bekanner sig
till, ar straffets rationalitet som namnt grundat 1 fortjanst: den som begar ett brott
fortjanar ett straff’ som stér i proportion till brottet.’* Det ar darfor avgorande att
domstolen 1 sista ledet har tillgang till korrekt information om handelsen, sa att ett

eventuellt straff riktigt avspeglar brottets forkastlighet (gravity of wrongdoing).>

4.2.4 Nyklassicismen

Den svenska straff- och straffprocessrittsliga debatten och i varierande grad

motsvarande lagstiftning praglas sedan slutet av 1970-talet av den sa kallade

>0 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 58.
>l PACKER (1968) s. 37.

2 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 53.
3 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 52.
% ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 21.

> ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 23.
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nyklassiska rorelsen som pa manga satt kan beskrivas som en motreaktion mot den
fram till dess radande kollektivistiskt praglade behandlings- och behovsorienterade
straffrattsideologin.’® Victor diskuterar hur foretradare for den nyklassiska skolan
underkanner bade individual- och allmanprevention som rationell grund for
straffsystemet.”” Aven om utgéngspunkten kan beskrivas som en misstro mot
straffsystemets allmanpreventiva effekter, erkanner nyklassicisterna emellertid en
viss allmdnpreventiv effekt av straffsystemets blotta existens. Det forvantas helt
enkelt inte ga att undvara ett straffsystem utan negativa effekter pa ordning och
sakerhet 1 samhallet. En effekt av att underkdnna den allmdnpreventiva grunden
for straffsystemet hade varit att straffsystemet och de beslut som fattas inom
systemet hade forlorat sin legitimitet. Om systemet har till uppgift att medvetet
tillfoga andra lidande maste det motiveras av att “man darigenom uppnar positiva
effekter som kan uppvaga lidandet™®. Foretradarna for den nyklassiska skolan
tillhandahaller, som Victor papekar, inte nagot sadant andamal som kan ge
systemet som sadant legitimitet. Den nyklassiska skolans principer och kritiska
utgangspunkter har snarast funktionen att “bereda medborgarna skydd mot

maktovergrepp”.

4.2.5 Brottsbekampning istallet for allmanprevention

Jareborg staller fragan om det ar en straffrattslig huvuduppgift att bidra till att 16sa
sociala eller samhilleliga problem. Enligt den ”defensiva” instillning till
straffsystemet som han foretrader maéste svaret vara nekande.’’ Jareborgs
utgangspunkt ar att straffsystemet finns till for att skydda den enskilda individen
mot maktmissbruk. Detta maktmissbruk ska forstas som missbruk av statlig makt,
overdriven saval laglig som olaglig repression, samt missbruk av informell makt
medborgarna emellan.®! Det finns, pdpekar Jareborg, flera olika sitt att bemota
oonskade beteenden. Ett straffsystem har potential att gora det pa ett moraliskt
godtagbart sitt genom att sitta granser for o6vervald fran bade 6verhet och
allmianhet. Detta sker enligt Jareborg genom att opartiska organ ges
beslutsmonopol betraffande bestraffningar. Jareborgs defensiva modell innefattar,
trots en problembeskrivning som framst aktualiserar fragor om den materiella
straffratten, flera sarpraglat processrattsliga ansprak. En central kritik som riktas

mot den “offensiva” kriminalpolitiken &dr att denna leder till en okad

% MUNCK, JOHAN (2015) s. 424 .
7 VICTOR (1995) s. 67 {I.

% VICTOR (1995) s. 68.

%9 VICTOR (1995) s. 69.

60 JAREBORG (1995) s. 26.

6 JAREBORG (1995) s. 25 f.
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repressionsniva 1 hela straffsystemet, alltsa dven 1 straffprocessen. Som konsekvens
av detta forsvagas de processuella rattssakerhetsgarantierna och okat utrymme
medges for skonsmassigt beslutsfattande, fraimst pa aklagarniva. Jareborg ser ocksa
ett okat beroende av allmanhetens och massmedias krav pa storre effektivitet 1
brottspreventionen som en konsekvens av denna offensiva inriktning.5?

Aven Lindblom pekar pa att allmidnpreventionen har sina britser. ”Styreffekterna
ar inte sarskilt imponerande”®. Det betyder emellertid inte att kriminalisering,
straffprocess och verkstallighet saknar en funktion. Han pekar bland annat pa att
malsigandens behov av upprattelse genom straffprocessen mycket val kan
beskrivas som en av straffprocessens funktioner. Mojligen gar det dven att tala om
en form av kanalisering av ett eventuellt hamndbegar 1 form av vedergallning. Att
utforma straffprocessen efter sidana funktionsbeskrivningar bor man emellertid

enligt Lindblom vara forsiktig med.%*

426 Effektivitet och retorik

Herbert Packer formulerade tva deskriptiva typmodeller av straffprocessen:
brottshekdmpningsmodellen (the crime control model) och rattssakerhetsmodellen (the
due process model). Modellerna kan ses som en studie 1 grunderna for vissa
rattsteoretiska utgangspunkter 1 syfte att skapa en ram for utvardering av
straffprocessen snarare an att beskriva hur processen bor se ut. I brotts—
bekdmpningsmodellen ar brottsbekimpningen den absolut viktigaste av
straffprocessens funktioner.®® Den bakomliggande tanken i en processordning som
praglas av brottsbekampningsmodellens ideal dr enligt Packer att den allmdnna
ordningen ar en forutsittning for individens frihet, och rattsapparatens miss—
lyckande att kontrollera kriminaliteten i samhallet ses som en ett steg mot en den
allmdanna ordningens kollaps. Raittsapparatens misslyckande att kontrollera
brottsligheten blir darfor ett hot mot individens frihet. Detta géller enligt Packer
inte endast den faktiska graden av brottslighet eller antalet uppklarade brott. Om
allmanheten uppfattar att en hog andel brott inte klaras upp darfor att
rattsapparaten misslyckas med att lagfora brott, kommer individerna sa
smaningom ignorera rattsapparatens forsok att kontrollera och styra befolkningens
handlingar. Effektiviteten 1 brottshekdmpningen anses enligt detta ideal saledes
vara en forutsattning for hela samhallsbildningen. Effektivitet ska 1 detta samman—

hang forstas som systemets kapacitet att gripa, prova, doma och hantera en stor

62 JAREBORG (1995) s. 30.
%3 LINDBLOM (2006) s. 321.
64 LINDBLOM (2000) s. 209.

65 Avseende beskrivningen av brottshekimpning (repression of crime) som en funktion i en
straffprocess som praglas av Packers ”crime control model, se: SANDERS & YOUNG (2007)
s. 19.
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andel av de personer som ar skyldiga till brott som kommer till systemets
kannedom. Det ar alltsa inte mangden brott som ar av intresse, utan allmanhetens
uppfattning om andelen brott som klaras upp jamfort med hur manga brott som
kommer till allman kainnedom.% Asp, Ulvang och Jareborg pekar pa riskerna med
den okade politiseringen av straffratten och konstaterar att det ofta ar enklare att
kriminalisera handlingar och ge myndigheter storre och fler befogenheter an att
gora det motsatta. En sadan “offensiv” trend inom straffritten riskerar att hota
andra intressen och tjanar framst att till att ”vinna politiska poang”®’. Ashworth
och Redmayne ar likasa starkt kritiska till vad de ser som politisk positionering, 1
det att politiker 1 hopp om att vinna roster forsoker overtraffa varandra 1 harda tag

mot brottsligheten.®®

4.2.7 Diskussion: brottsbekampning

Det ar vart att stalla fragan om staten genom réttsvasendet bor ha till uppgift att
vedergilla orétter, eller med andra ord: kan individens stravan efter upprattelse alls
delegeras till staten, eller bor statens ansvar for reaktioner mot brott snarare
formuleras som ett ansvar for individernas trygghet? Ashworth och Redmayne
beskriver visserligen firdomandet som den priméra uppgiften, men ser straffet som
en nodvindig forutsittning for att detta fordomande ska tagas pa allvar av
allménheten. Straffet bor enligt detta synsatt darfor vara obehagligt for den
domde pa ett eller annat satt. Straffet som institution far darmed ett eget
instrumentellt varde: vedergillningen kraver ett straff. Det dr vanligt att
resonemang kring vedergallning slutar 1 nagot som snarast liknar kdansloargument.
Fragar vi varfor det ar ratt att straffa utifran vedergéllningstanken, ar det svart att
na ett svar pa strikt rationell grund. Just deserts-argumentet, alltsa att straffet
fortjanas genom en slags a priori-fortjanst pa grund av brottet, verkar bygga pa en
metafysisk bild av rattvisa, dar den som begatt en handling som anses oonskad helt
enkelt fortjanar ett fordomande och dartill ett straft. Varfor en person som begatt
ett brott fortjanar ett sidant fordomande och straff far vi inget svar pa.®’
Ashworth och Redmayne menar att det helt enkelt ar moraliskt lampligt att
staten kommunicerar ett fordomande och att straffet ar nodvandigt som
forstarkning. Parallellt med detta varde star enligt Ashworth och Redmayne vardet
av att behandla manniskor med vérdighet och respekt. Mgjligen kan deras

beskrivning av straffets rattfardigande beskrivas som ett avstandstagande fran den

6 PACKER (1968) s. 158.
67 Asp, ULVANG & JAREBORG (2013) s. 22.
%8 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 59 fT.

%9 Denna fraga ar forstds omdebatterad och méanga forsok till svar har formulerats. Det
gar att diskutera fragan utifran saval spelteori som praktisk kanalisering av individens
langtan efter hamnd.



allmanpreventiva utgangspunkten. Personen straffas inte for att avskracka andra
utan for att hen begatt ett brott. Utgangspunkten att det formella klandret ar 1
fokus, och att straffet framst utgor en slags forstarkning kan emellertid tolkas som
en ingang till en allmanpreventiv instillning.

Packers beskrivning av brottsbekampningsmodellens fokus pa relatiw effektivitet 1
brottsbekampningen ar intressant. Idén ar att allmanhetens uwuppfattning om
rattsapparatens effektivitet paverkar rattsordningens faktiska effektivitet 1 fraga om
antal brott.

Enligt Jareborg har straffsystemet en uppgift att bemota och forhindra
brottslighet. Straffsystemet kan emellertid inte tillskrivas ett ansvar for att 16sa
brottsligheten som fenomen. Att straffsystemet ser endast till brottet och inte
brottspreventionen 1 allmanhet innebar att det ar mer eller mindre ointressant om
straffet 1 det enskilda fallet ar effektivt 1 individualpreventivt syfte. Huruvida
straffet 1 det enskilda fallet okar eller minskar sannolikheten for att personen begar
nya brott ar en komplex fraga och svaret beror sannolikt pa ett flertal faktorer. Vad
som kan sagas pa en allmdn niva ar forstas att den enda mojligheten att helt
omojliggora att personen begar nya brott ar extrema straff. Fragor om straffets
effektivitet och hur samhallet pa basta satt bor behandla den som gjort sig skyldig
till brott ar fragor som inte kommer att besvaras har, och det ar vart att
understryka att 1 den brottsbekampande funktionen enligt definitionen ovan ligger
att uppdaga och beivra begingna brott. Rattsapparaten kan mojligen genom
strafthotet 1 nagon man verka avskrackande for individen vid ett eventuellt beslut
om att begd ett brott eller lata bli 1 det enskilda fallet. Det kan emellertid antas att
atminstone vissa brott kommer att begas oavsett hur effektiv brottsbekampningen 1
ett samhadlle ar, och om vi talar om en effektivitet inom det rimligas granser bor vi
utga ifran att brottslighet som fenomen kommer att existera oavsett hur effektiv
brottsbekampningen ar. Detta stallningstagande innebar emellertid inte att
straffprocessen inte har en roll att fylla 1 brottsbekampningen.

Det kollektivistiska rattfardigandet av straffet kan ses som en form av
humanisering av bilden av personen som begatt brottet. Den som befinns skyldig
till brott definieras inte endast utifran sina handlingar och darmed endast som en
person som handlat “oratt”, utan som en person som ar 1 behov av stod och
insatser.’? En intressant effekt av ett sidant synsatt ar att incitamentet att skapa
vissa rattssakerhetsgarantier minskar med bilden av den misstankte som en person
som eventuellt dr 1 behov av vard eller stod. Om straffets ”idé”, atminstone i nagon
man, ar att vara obehagligt for den som utsatts for det, finns det mycket starka
incitament att undvika att en oskyldig felaktigt doms till ansvar och darmed straff.
Att en oskyldig utsdtts for straff i vedergallande syfte ar svart att forsvara. Om
malet med straffprocessen emellertid inte endast ar att utsatta den som befinns
skyldig for brottet for ett straff, utan snarare ar att aterintegrera och rehabilitera

den som begatt brott, minskar incitamentet att skydda individen fran statliga

0 Det bor understrykas att en sddan syn pa personer som begatt brott inte nédvandigtvis
ar mindre stigmatiserande.
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maktuttryck, givet att personen verkligen kan konstateras ha ett behov av vard eller
stod. Om den som befunnits skyldig till brott snarare ses som en person 1 behov av
stod eller sociala insatser, och straffprocessen snarare ses som en ingang till vard
eller stod kommer utredningen 1 storre utstrackning att handla om den tilltalades
personliga behov och inte endast om den pastadda brottsliga handlingen. Det ar
helt enkelt mindre svart att forsvara att en oskyldig felaktigt doms till ansvar om
patoljden bestar av vard och stod, givet att personen faktiskt har ett behov av
sadana insatser. Fokus har da skiftat fran forganst till behov. Om straffprocessens
funktion darmed beskrivs som att upptacka och utreda ett behov av vard finns det
implicit 1 beskrivningen att aven den misstankte eller tilltalade, dtminstone 1 teorin,
har ett intresse av att domas till ansvar. Detta mnnebar alls wmte att behovet av
rattssakerhetsgarantier helt saknas 1 en sadan behovsorienterad process. En dom
kan vara stigmatiserande 1 sig och vardinsatser kan vara minst lika obehagliga som
ett straff for den démde.”! Individens eventuella behov av insats maste emellertid

utifran en behovsstyrd funktionsbeskrivning beaktas.

4.2.8 Brottsbekampning och dverskottsinformation

Utifran Ashworth och Redmaynes utgangspunkter, vad galler just vedergallning
och statens ansvar for att inleda processen, ar det svart att forsvara en reglering
som inskranker mojligheten att anvanda 6verskottsinformation 1 utredningssyfte,
savida anvandningen inte anses utgora en krakning av individens grundlaggande
rattigheter. Den svenska regelringen av o6verskottsinformation innebér att det 1
vissa fall gors en atskillnad mellan brott som det redan finns en pagaende
forundersokning om, och brott som tidigare varit okdnda for brottsbekampande
myndigheter. I praktiken innebar det att brott som blivit anmélda av ett brottsoffer,
och for vilket det darfor redan ska ha inletts en forundersokning, behandlas
annorlunda an brott som inte blivit anmaélda. Regleringen kan darmed tolkas sa
att brottsbekampande myndigheter 1 nagon man avsdger sig sitt ansvar for
brottsbekdmpningen, aven om det forstas inte ar syftet med regleringen.
Utgangspunkten 1 svensk straffprocess, att forundersokning skall inledas sa snart
det finns indikation om ett konkret brott overensstammer emellertid val med
denna ansvarstanke.

Enligt Packers beskrivning av brottshekampningsmodellens utgangspunkt, att
allménhetens uppfattning om straffprocessens effektivitet paverkar den faktiska
effektiviteten, ar det problematiskt om brottsutredande myndigheter inte tillats att
utreda alla brott som kommer till myndighetens kinnedom. Risken ar namligen
att straffprocessen, pa grund av en sadan regel, av allmanheten uppfattas som
ineffektiv, vilket 1 sin tur kan leda till att allmanheten ignorerar férbuden mot vissa

handlingar. Detta handlar alltsa inte om processens faktiska effektivitet, vilken

1T praktiken 4r skillnaden dessutom ofta harfin dé ett behov av vérd eller stod forstés ofta
kan konstateras foreligga forst om den tilltalade befinns skyldig till brott.
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troligen paverkas endast marginellt av ett forundersokningsforbud. Det handlar
om att den allmdnna uppfattningen om hur effektiv straffprocessen ar kan
paverkas, vilket enligt ovanstaende resonemang kan leda till en faktisk forsamring
av effektiviteten 1 brottsbekdmpningen 1 allmanhet. Har spelar media och
retoriken 1 politiska sammanhang darfor en avgorande roll. Den bild av
brottsligheten som férmedlas 1 samhallet 6verensstimmer inte nodvandigtvis med
verkligheten. Om straffprocessen framstélls som ineffektiv, eller om det framstar
som att rattsordningen “blundar” for indikationer om begangna brott, riskerar det
enligt ett sadant resonemang att leda till en misstro mot rattsordningen och en
okad brottslighet.

Om vi utgar ifran att vissa brott kommer att begas oavsett hur effektivt
brottsbekampande myndigheters arbete ar, bor det 1 ett samhalle som erkdnner
individens intresse av upprattelse eller skydd mot brottsliga krankningar, finnas
former for att 1 det enskilda fallet utreda och samla information om det misstanka
brottet 1 syfte att mojliggora en reaktion fran det allmannas sida om den
misstdnkte befinns skyldig till brottet. Straffprocessen behandlar i det fallet snarast
undantagen 1 ett samhélle dar individerna i regel foljer lagen. Straffprocessen har
liksom den materiella straffratten darfor en funktion att fylla aven om det skulle
vara sa att de brottsbekampande effekterna i stort inte ar sarskilt imponerande.

Hur val regleringen av mojligheterna att anvanda overskottsinformation ar
utifran dessa utgangspunkter maste bero pa vilket brott som avses. Det ar darfor
svart att tala endast om “brott” 1 allmanhet. Med brott avses forstas handlingar
som ar kriminaliserade. Begreppet innefattar darmed en enorm mangd olika
handlingar vars grunder ar lika mangskiftande. Det maste antas att en person som
begar brott genom att misshandla sin partner inte gor det av samma skal som den
som saljer narkotika eller snattar 1 en butik. Om vi utgar ifran att viss brottslighet
inte bygger pa en overlagd utrikning av risk-fortjanst, och att straffsystemet
troligen inte ar sarskilt avskrackande 1 det enskilda fallet, kan mojligen
straffprocessen ses som en mojlig vag till nagon form av upprattelse, eller mojligen
kanalisering av hamndbegar, for individen. Utifran en sadan hallning kvarstar
fragan hur langt staten ar ansvarig for att genom inledande av forundersokning
astadkomma detta. Om brottet som 6verskottsinformationen avser inte redan ar
foremal for en forundersokning innebar forbudet att en sddan mojlighet 1 vissa fall
inte kommer att kunna uppnds pa grund av att brottet inte ar tillrackligt grovt.
Fragan om statens ansvar for att uppna en rattslig provning av en brottslig
krinkning aktualiseras forstds allra tydligast vid tillampningen av hemlig
rumsavlyssning, dar inskrankningen av mojligheten att anvanda Overskotts—
information ar mer langtgaende an vad galler de 6vriga hemliga tvangsmedlen.
Opverskottsinformation frdn hemlig rumsavlyssning eller fran preventiva hemliga
tvangsmedel far varken anvandas for att inleda en ny forundersokning eller for att
berika materialet 1 en befintlig forundersokning om brottet inte ar sa allvarligt att
det 1 sig hade kvalificerat sig for tillimpning av hemlig rumsavlyssning eller annat

brott om det for brottet ar foreskrivet tre ars fangelse eller mer. Effekten av detta ar
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information om brott som inte ar tillrackligt allvarliga for att foranleda hemlig
rumsavlyssning, men som kan vara nog sa krankande for den som utsatts for
brottet, inte kommer att kunna ligga till grund varken for en ny forundersokning
eller som material i en befintlig forundersokning.”> Det gors darmed ingen
atskillnad mellan situationer da brottet redan utreds eller om det ar okant for
brottsutredande myndighet vid fyndet. I fraga om 6vriga hemliga tvangsmedel har
som bekant en slags sakerhetsventil for fall da sarskilda skal foreligger. Ett mojligt
alternativ hade forstas kunnat vara att skapa en liknande sakerhetsventil som avsag
ett sarskilt eller synnerligt enskilt intresse. En sadan sdkerhetsventil finns som
bekant i regleringen av mojligheten att lagga ned en forundersokning.” Att en
sakerhetsventil av detta slag saknas 1 regleringen om o6verskottsinformation fran
hemlig rumsavlyssning riskerar att leda till direkt stotande resultat 1 det enskilda
fallet om det framkommer information om sarskilt krankande, men inte
kvalificerat allvarlig, brottslighet. Mojligheten att anvanda informationen for att
forhindra pagaende eller framtida brottslighet kan emellertid ses som en slags
alternativ siakerhetsventil. Om information om aterkommande brottsliga
krankningar 1 praktiken hade ansetts utgora tillracklig forutsattning for att
intervenera ar emellertid oklart.

Om brottsbekimpande myndigheter far indikation om att ett brott begatts ar
det darmed utifran en behandlingsorienterad straffrattsideologi olampligt att
endast pa grund av integritets- eller rattssakerhetshansyn underlata att inleda
forundersokning. Informationen om att ett brott begatts kan da ses som en
indikation pd att en individ ar 1 behov av vard eller sociala insatser. Hur
informationen kommit till myndighetens kdnnedom ar da inte lika viktigt som att
informationen faktiskt finns. Den enskilde forvantas inte ha samma behov av skydd
gentemot staten om syftet med processen 1 nagon man ar att hjalpa den som
befinns skyldig till brott.

Utifrdn en liberal hédllning som snarare ser brottet som en krankning av en
annan individs fri- eller rattigheter, och som vidare ser straffprocessen som en
nodvandig inskrankning av den misstanktes frihet 1 syfte att varna andra individers
fri- och rattigheter, maste en avvagning goras: ar inskrankningen av den
misstanktes frihet nodvandig 1 syfte att varna andra individers frihet? Hur
informationen kommit till myndighetens kannedom kan vagas in i1 en sadan
bedomning. Givet att hemliga tvangsmedel ses som en sidrskilt integritets—
krankande inskrankning av den den enskildes frihet, som maste omgardas av krav
pa forutsebarhet och skydd mot missbruk, kan anvandningen av den information
som framkommer vid tillampningen, 1 annat syfte an det fran borjan avsedda, ses

som sarskilt problematisk. Den svenska regleringen bar tydliga drag av en sadan

72 Jfr. straffskalorna for bland annat misshandel enligt 3:5 brottsbalken, olaga hot enligt
4:5 brottsbalken, sexuellt ofredande enligt 6:10 brottsbalken och kop av sexuell handling
av barn enligt 6:9 brottsbalken.

73 Se avsnitt 2.5.

39



avvagning. Att astadkomma en reaktion mot ett brott ar inte nodvandigtvis sa
viktigt att anvindningen av information som framkommit pa ett integritetskansligt
satt ar befogat. Att anvandningen ar tillaten vid indikation om grévre brott men
uppstaller ett forbud mot anvandningen vid information om brott som anses
mindre grova pakar pa en sddan avviagning. Aven det faktum att regleringen av
anvandningen av overskottsinformation inte ar en enskild regel utan beror pa
vilket hemligt tvingsmedel som informationen grundar sig 1, kan ses som en sadan

avvagning.’*

4.3 Handlingsdirigering

4.3.1 Inledning

En vanligt forekommande funktionsbeskrivning 1 den rattsvetenskapliga
litteraturen ar handlingsdirigeringen. T'va av det forra seklets mest framstaende
foretradare for teorin om straffprocessens handlingsdirigerande funktion var
Ekelof och Olivecrona.”> Det finns flera beroringspunkter mellan brotts—
bekiampningen och handlingsdirigeringen. De handlingar som straffratten och
straffprocessen forvantas “dirigera” bort, ar forstas endast de handlingar som
kriminaliserats. Handlingsdirigeringen 1 sig kan darfor beskrivas som en form av
brottsbekdmpning 1 allman mening: om handlingsdirigeringen ar effektiv kan den
ses som ett slags nedtryckande av brottsligheten. Syftet ar att forebygga oonskade
handlingar och den handlingsdirigerande effekten beskrivs utifran teorier om
allmanprevention och individualprevention. Individualpreventionen ar framst en
fraga om att undvika att den som domts for brott inte aterfaller 1 brott efter
verkstallt straff och kommer inte att behandlas narmare har. En viktig distinktion
ar inledningsvis skillnaden mellan handlingsdirigerande atgarder, och den
handlingsdirigerande effekt som straffprocessens sjalva existens kan forvantas
innebara. Straffprocessens mojlighet att dirigera individers handlingar hor
samman med vad som ofta beskrivits som straffprocessens sjalva grundsyfte: att
skapa en rattslig grund for forverkligandet av den materiella ritten.’”® Detta
“forverkligande” har 1 vissa fall beskrivits som en separat funktion. Att beskriva
forverkligandet av den materiella straffratten som en separat funktion riskerar
emellertid att bli relativt intetsagande 1 detta sammanhang; det ar svart att saga

nagot om hur straffprocessen bor utformas med stod av en sidan funktions—

7+ For ett liknande resonemang men annan slutsats utifrdn rattighetsperspektivet i avsnitt
4.4.7.

7> EKELOF (1942) s. 8 och OLIVECRONA (1968) s. 16.

76 Har avses “syfte” enligt en deskriptiv definition: den stat som har en strafflagstiftning
behover en ordning for att fordela straff 1 det enskilda fallet. Darmed kan straffprocessens
syfte (eller existensberdttigande) ses som en ett fOrverkligande av den materiella
straffratten.
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beskrivning. Forverkligandet av den materiella straffratten kan daremot betraktas
som det medel med vilket straffprocessen kan verka for handlingsdirigeringen.
Handlingsdirigeringen kan beskrivas som en avsikten att skapa incitament for
individen att inte foreta vissa oonskade handlingar. I brottshekdmpningsbegreppet
ligger snarare vad som kan beskrivas som direkta reaktioner pa indikationer om
konkreta brott. En viktig skillnad mellan brottsbekampning och handlings—
dirigering ar darmed att brottsbekimpningen riktar sig mot begangna och
pagaende brott medan handlingsdirigeringen avser en intention att 1 forebyggande

syfte motverka vissa oonskade handlingar.

432 Plikten och samhallsmoralen

Som Ekel6f beskriver det intrdder effekten av straffprocessens handlings—
dirigerande funktion da den enskilde frestas att bryta mot lagen. Fruktan for straff
och andra ”menliga reaktioner””’” kommer hos den enskilde att skapa en ram
inom vilken det blir en vana att halla sig. Enligt Ekelof dr det emellertid inte
fruktan som ar den framsta anledningen for individen att lata bli att bega brott.
Det ar snarare en kansla av plikt som styr personens handling i stunden. Denna
pliktkdnsla har som sin grund en slags samhéllsmoral vilken standigt utvecklas och
ar ett uttryck for folkets vilja. I denna moral har bland annat straffratten och

straffprocessen en slags fostrande funktion.”

4.3.3 Bristande men nédvandig handlingsdirigering

Lindblom har diskuterat hur straffprocessens huvudfunktion ar att ge maximalt
genomslag for de andamél som ligger bakom den materiella straffratten.”?
Kriminaliseringens syfte att forebygga att vissa handlingar foretas och
straffprocessen ar medlet for att uppna denna handlingsdirigering; den materiella
straffrittens forebyggande funktion kan inte uppnds utan en straffprocess.
Straffprocessen bor darmed bidra, eller bidrar per definition, till den materiella
straffrattens handlingsdirigerande funktion. Trots att han ar relativt skeptisk till
mojligheten att uppna sarskilt overtygande avskrackande effekter har
straffprocessen en handlingsdirigerande funktion att fylla. D4 kriminalisering av
oonskade handlingar knappast kan undvaras helt, ar straffprocessen en
forutsattning for att kriminaliseringen “inte skall stanna pa pappret”®’. Han
beskriver hur straffprocessen, strafflagarna och verkstalligheten t#llsammans har

funktionen att bekampa brottslighet genom moralbildning och avskrackning.®! Pa

7T EKELOF (1942) s. 8.

78 EKELOF (1942) s. 8 och EKELOF (1948) s. 275 fI.
79 LINDBLOM (2006) s. 320 f.

80 LINDBLOM (2006) s. 321.

81 LINDBLOM (2000) s. 202 f.



sa vis blir den brottsbekimpande och den handlingsdirigerande funktionen en och
samma.

Sanders och Young ar likasa skeptiska till handlingsdirigeringens effektivitet.
For att verkligen minimera antalet brott 1 samhallet bor fokus skiftas till
brottslighetens orsaker, sasom social utsatthet och fattigdom. Straffsystemet
kommer inte att kunna minska brottsligheten som fenomen. For att att minska
brottsligheten ar det troligen helt andra atgarder och insatser som kravs.8?

Jareborg menar att allmanpreventionen pa lagstiftningsnivan ar oupplosligt
sammanbunden med det moderna straffsystemet. Genom avskrdckning och
internalisering forvintas individerna paverkas av den materiella straffrattens
normer. Om strafthotet inte forvintades ha nagon effekt hade syftet med hotet
gatt om intet. Hur effektivt straffthotet verkligen ar saknar emellertid relevans sa
lange det inte kan visas att systemet ar helt eller delvis verkningslost. Annorlunda
uttryckt: en eventuell insikt om att den handlingsdirigerande funktionen inte
verkar vara sarskilt effektiv, ar inte skdl nog att undvara den allmdnpreventiva
utgangspunkten. Strafthotet ar villkorat: endast den som gjort sig skyldig till brott
foryanar straff. Det gar enligt Jareborg darfor inte att “avskaffa” allman—
preventionen som straffsystemets barande i1dé 1 ett system som tar legalitets—
principen pé allvar® I frigor som ror straffprocessens utformning ar det enligt
Jareborg olampligt att utga ifran den relativt vanliga uppfattningen att en
forsvagad rattssakerhet leder till till en 6kad allmanpreventiv effekt. Det gar inte
att veta om sa ar fallet. Sambandet mellan rattssakerhet och allmanprevention kan
likaval vara det motsatta: att en okad repression 1 rattssystemet leder till att
rattsordningen forlorar 1 anseende med okad misstro och och samhallelig

instabilitet som foljd.?*

4.3.4 Handlingsdirigeringens skiftande effektivitet

Packer pekar pa en, enligt hans mening, vanlig och felaktig analys av fragor om
handlingsdirigering: sammanblandningen av den individuella handlings—
dirigerande effekten och den allmdnna handlingsdirigerande effekten. Om vi talar
om handlingsdirigeringens effektivitet 1 det enskilda fallet kan antalet aterfall 1
brott efter en fallande dom verka tala for att handlingsdirigeringen inte ar effektiv 1
allménhet. Huruvida straffet 1 det enskilda fallet ar effektivt eller ej kan emellertid
inte sdga nagot alls om den handlingsdirigerande effekten i allmanhet.®> Enligt
Packer har straffsystemet en handlingsdirigerande funktion att fylla trots det
faktum att den handlingsdirigerande effekten 1 vissa fall kan forvintas vara svag,

Ett straff’ kan enligt utilitaristiska utgangspunkter inte rattfardigas om det inte kan

82 SANDERS & YOUNG (2007) s. 53.
83 JAREBORG (1992) 5. 137 f.
84 JAREBORG (1992) s. 91 f.

8 PACKER (1968) s. 39.
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visas att straffet resulterar 1 ett storre forvantat viarde an alternativet: att inte
straffa. Straffsystemets legitimitet ar darfor beroende av dess formaga att avskracka
individen fran att bega brott. Krittker av den handlingsdirigerande funktionen
pekar enligt Packer garna pa den slags brott som straffsystemet inte kan forvantas
péaverka, exempelvis den typ av brott han benamner “crimes of passion”®®. Det
finns 1 hans mening klara skal att vara skeptisk till straffsystemets formaga att
avskracka individen fran vissa brottsliga handlingar, vilka inte kan forvantas
foregas av en uppstallning risker och fortjanster med handlingen. Att straffsystemet
inte kan lyckas eliminera varje odnskad handling inbar emellertid inte att

straffsystemet helt saknar forméga att avskracka fran oonskade handlingar.?”

4.3.5 Diskussion: handlingsdirigering

Aterkommande i diskussioner om handlingsdirigeringens roll i straffprocessen ar
en skepsis gentemot bade den materiella straffrattens och straffprocessens formaga
att astadkomma en handlingsdirigerande effekt. Lika aterkommande ar
utgangspunkten att ett nagorlunda fredligt samhélle kraver att vissa handlingar
formellt klassificeras som oonskade och att det finns en ordnad form for att utdela
klander 1 det enskilda fallet.

Ekelofs resonemang om straffprocessens roll som en del av skapandet av en
gemensam samhéllsmoral kan forstas kritiseras utifran ett normbkritiskt
maktperspektiv: frigan ar vems moral det ar som forvantas utgora den avsedda
samhéllsmoralen. Hans teori kan emellertid anvandas for att beskriva
straffprocessens begransade men essentiella roll 1 samhallet. Straffsystemet fyller
funktionen att 1 det enskilda fallet utreda misstankta fall av oonskade handlingar
och att utdela straff’ eller kommunicera klander. Indirekt kan straffsystemet
darmed siagas vara ett led 1 handlingsdirigeringen genom avskrackning och
moralbildning. Enligt denna funktionsbeskrivning fyller straffprocessen en
handlingsdirigerande funktion mer eller mindre genom sin blotta existens.

I vilken man straffprocessen “lyckas” astadkomma en handlingsdirigerande
effekt ar enligt Jareborg inte avgorande for fragan om straffsystemets existens 1
allménhet. Allmanpreventionen finns enligt honom inbyggd som 1dé 1 systemet.
Overges allminpreventionen helt forsvinner straffsystemets legitimitet, trots att det
finns skal att ifragasatta straffsystemets faktiska allmanpreventiva effektivitet. En
annan fraga ar om allmanpreventiva hansyn bor beaktas 1 fragor om
straffprocessens utformning. Jareborg forefaller vara skeptisk till det.

Packer pekar pa hur svart det ar att bedoma handlingsdirigeringens effektivitet.
Det faktum att vissa handlingar uppenbarligen foretas trots att de ar
kriminaliserade, innebar inte att straffsystemet som sadant saknar en
allménpreventiv effekt. For att konstatera om systemet har nagon effekt kravs

empiriska studier av alternativet: att inte ha nagot straffsystem alls. Om vi utgar

8 PACKER (1968) s. 41.

87 PACKER (1968) s. 40 .
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ifran att individens etiska uppfattningar inte utvecklas 1 ett vakuum, utan paverkas
av andra individer och samhallets normer, finns det en grund for att utga ifran att
straffsystemet kan ha en atminstone indirekt allmanpreventiv effekt. Vetskapen om
att en viss handling, av allmanheten anses vara sa oonskad att det finns en reaktion
kopplad till den, kan tankas forstirka normens genomslagskraft, givet att det finns
en reell mojlighet att en reaktion foljer pa handlingen. Det kan vidare tankas att en
starkt inskrankt mojlighet att dstadkomma en sddan reaktion kan leda till att
normens effekt 1 forlangningen forsvagas. Utan en mojlighet att genom straff—
processen realisera strafthotet forlorar den materiella straffratten med storsta
sannolikhet sin allmanpreventiva funktion. Straffprocessen bor darfor vara nagot
sa nar effektiv for att vara trovardig. Det ar viktigt att understryka att det 1 detta
fall ror sig ar allmanhetens uppfatining om straffprocessens effektivitet. Om det finns
en allman uppfattning om att straffprocessen ar ineffektiv kan det finnas en risk att
tilltron till straffsystemet 1 allmanhet avtar.

En viktig utgangspunkt 1 fragor om straffprocessens handlingsdirigerande
funktion ar att straffprocessen 1 sig, och anvandning av tvangsmedel 1 sig, inte bor
vara avskrackande. Att beskriva handlingsdirigeringen som en av straffprocessens
funktioner riskerar 1 att legitimera spanings- och utredningspraktiker bland polis
och aklagare vilka ar agnade att 1 sig verka avskrackande och pa sa vis dirigera
individers handlingar. Det bor 1 en diskussion om processens funktioner darfor
goras en tydlig atskillnad mellan handlingsdirigerande procesuella praktiker och
den handlingsdirigerande effekt som straffsystemets existens kan forvantas
innebdra. Praktiker vars avsikt ar att dirigera individers handlingar genom vald
eller tvang mnan en fallande dom bor betraktas som ett uttryck for en godtycklig
statlig maktutovning. En annan sak ar att exempelvis tillampning av tvangsmedel
ofta innebar ett starkt obehag for den som utsitts for det, vilket 1 forlangningen
kan ha en avskrackande effekt. Denna avskrackande effekt bor emellertid inte vara
syftet med tvangsmedlet. Om straffprocessen forvantas vara avskrackande 1 sig, bor
tillampning av tvangsmedel vara sd obehagliga som mojligt. Det hade mojligen
kunnat vara en effektiv avskrackande faktor om polis och aklagare oreglerat hade
mojlighet att anvanda hemliga tvangsmedel och informationen som framkom
kunde laggas till grund for forundersokning. En sadan rattsapparat kan mojligen
vara effektiv, atminstone kortsiktigt, men den ar till sin natur godtycklig och
effekterna av en sadan rattsapparat riskerar att drabba vem som helst, nar som
helst, och kan darfor beskrivas narmast som en form av statlig terror.

I frdga om handlingsdirigering bor den har aktuella handlingsdirigerande
funktionen beskrivas som extern: straffprocessen, eller dess existens, forvintas
minimera brottsligheten 1 samhallet. Den interna handlingsdirigerande funktionen

avser fragor om individualprevention.
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4.3.6 Handlingsdirigeringen och dverskottsinformation

Utifran ett handlingsdirigeringsperspektiv kan straffprocessen framst utvarderas 1
sin helhet, utifran hur effektiv den ar samt hur effektiv den uppfattas vara av
allménheten. Det ar svart att dra nagra konkreta slutsatser av en specifik reglerings
lamplighet, atminstone 1 fragor om tvangsmedel och i detta fall Gverskotts—
information. Nagra saker ar emellertid varda att papeka.

Det kan tinkas att ett forbud mot att inleda forundersokning pa grund
information som framkommer genom 6verskottsinformation av allmanheten skulle
kunna uppfattas som ett tecken pa en slags formalistisk ineffektivitet 1 systemet.
Om straffprocessen betraktas som en hornsten 1 bildandet av den allmanna
moralen kan det uppfattas som problematiskt att inte tillata att samhallet reagerar
pa alla indikationer ett brott. Risken ar att regleringen uppfattas sa att intresset av
ett formellt korrekt forfarande tillats ga fore intresset av att upprétthalla individens
skydd mot brott. Om en sadan verklighetsbeskrivning far faste kan det utifran
teorin om moralbildningen leda till misstro mot rattsordningen 1 sig. I praktiken
bor forbudet emellertid inte innebara nagon storre effektivitetsforlust. Om vi utgar
ifran att det 1 fraga om den allmdnna moralbildningen ar viktigare att
straffprocessen aktualiseras vid indikationer om grévre brott an vid indikation om
ett mindre allvarligt brott, 6verensstaimmer utformningen av regleringen relativt
val med Ekelofs beskrivning av handlingsdirigeringen. Mgjligheten att utreda
grovre brott har exempelvis 1 princip lamnats oférandrad. I praktiken bor forbudet
darmed inte av allmanheten uppfattas som problematisk.

Det kan med hanvisning till Jareborg vidare havdas att motsatsen, att tillata
utredning av alla brott som framkommer genom o6verskottsinformation, hade
kunnat uppfattas som mycket integritetskrankande, vilket 1 forlangningen riskerar
att leda till misstro mot straffsystemet 1 sin helhet.

Det finns vidare skal att ta ett steg tillbaka och betrakta regleringen av
mojligheterna att anvanda overskottsinformation 1 brottsutredande syfte 1 sitt
rattsliga sammanhang, Forbudet kan ses som en nodvandig forutsattning for en
rattssaker tillampning av hemliga tvangsmedel 6verhuvudtaget. Utifran ett sadant
resonemang kan regleringen betraktas som en nodvandig del av en effektiv

straffprocess.

4.4 Rattssakerhet

4.4.1 Inledning

Rattssakerheten forutsdtts ofta vara en viktig, eller nodvindig, funktion 1 rattsliga
sammanhang. Det rader 1 princip total koncensus om att réttssakerheten ar ett
grundlaggande virde 1 en modern rattsordning. Trots denna koncensus, eller
kanske pa grund av den, formuleras séllan varfor rattssikerheten ar sa viktig. Det

rader aven stor oenighet om vad rattssakerheten forvintas besta av. Begreppet
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rattssakerhet ar ett av rattsvetenskapens mest omtvistade. I vissa fall kan det darfor
vara mer vardefullt att tala om rattvist forfarande, eller rattsstatsvarden. I det
foljande presenteras kommer nagra av de mest framtradande aspekterna av

begreppen rattsskydd, rattstrygghet och rattssakerhet.

4.4.2 Rattsskydd

Lindblom beskriver hur begreppet rattssakerhet anvints pa otaliga satt och
stundtals med inneborder som star i direkt opposition till varandra. Skillnaderna
avser framst vad som anses vara rattssakerhetens skyddsobjekt. Bland de begrepp
som emellanat sammankopplas med rattssikerhet men som bor atskiljas fran
rattssakerhetsbegreppet ar rdattsskydd. Med rattsskydd avses enligt Lindblom bland
annat individens tillgang till processuell rattsskipning, access to court. I begreppet
rattsskydd kan aven det mer vida begreppet access to justice innefattas, vilket bor
forstas som innefattande aven alternativa utomprocessuella tvistelosnings—
modeller.® Ordet “ratt” i réttsskydd avser da antingen individens rattigheter eller
att ett visst skydd tillhandahalls med réttsliga medel. I allmanhet avses med
rattsskydd emellertid en kombinerad definition, alltsd att individens rattigheter
skyddas med hjalp av rditisliga medel.?? Skyddsobjektet ar i det fallet individens
“ratt”. Vad individen ska skyddas fran ar dock ingen sjalvklarhet. Individen kan
antingen skyddas mot krankningar fran andra individer eller mot krankningar fran
staten, eller fran bade enskilda och staten. Enligt Lindblom bor rattsskydd forstas
som skydd mot krankningar fran bade andra privata aktorer och offentliga
organ.”

Jareborg menar att rittsskyddet innebdr att rattsordningen intrider som
skyddsanordning mot olika faror och hot vilka harrér fran andra individer, naturen
eller staten. Skyddsobjektet ar individens, gruppers eller organisationers intressen.
Som exempel pa varden som bor atnjuta rattsskydd namner Jareborg liv, hélsa,
frihet, frid, sjalvbestimmande, privatliv och egendom.’! Begreppet rattsskydd
enligt denna definition Gverensstammer 1 viss man med den brottshekdmpnings—

funktion som beskrivits 1 avsnitt 4.2.

8 LINDBLOM (2000) s. 220 fF.
8 LINDBLOM (2000) s. 221 f.
9 LINDBLOM (2000) s. 222.

9 JAREBORG (1992) s. 81.



44.3 Rattstrygghet
Vid sidan av rattsskyddet star begreppet rattstrygghet. Med detta avses ofta den

trygghet som individen bor atnjuta i relation till andra individer.”?
Advokatsamfundets generalsekreterare Anne Ramberg anvander exempelvis, 1 ett
sarskilt yttrande Over utredningen om preventiva tvangsmedel, begreppet
rattstrygghet som medborgarnas skydd fran brottsliga krankningar.”

Jareborg ser emellertid rattstryggheten som ett skydd mot u/legal maktutovning
fran statens sida, samt som ett krav pa att statens legala maktutdvning ska vara
“reglerad och kontrollerad, och att denna begransas 1 enlighet med principer om
behov och proportionalitet”. Denna definition av rattstrygghet ar vidare en del
av Ake Friandbergs rittsstatshegrepp som behandlas nedan.%

Rattstryggheten kan diarmed, beroende pa vem som tillfragas, avse antingen
sakerhet medborgarna emellan eller skydd mot illegal statlig maktutévning. En sa
uppenbar begreppsglidning som denna ar problematisk da det riskerar att leda till
medveten eller omedveten dubbeltydighet.

444 Formell rattssakerhet

Vad giller rattssakerhet kan en atskillnad goras mellan atminstone tva olika
definitioner: det formella rattssakerhetsbegreppet och det materiella rattssakerhets—
begreppet. Det formella, eller traditionella, rattssakerhetsbegreppet avser forst och
framst endast skydd mot olika former av Overgrepp fran statsmaktens sida.
Jareborg definierar exempelvis rattssakerhet som “rimligt rattsskydd mot statens
legala maktutévning”. Rittssikerheten bestar av forutsebarhet i statens legala
maktutévning och ska ses som bade skydd 1 rattsordningen, och mot
rattsordningen.?” For att uppna forutsebarhet skapas rattssakerhetsgarantier. Som
exempel namner Jareborg krav pa full bevisning, oavhingiga och opartiska
domstolar samt att statliga ingripanden endast far ske med stod av klar och tydlig
lag. Medlen for att uppna forutsebarhet 1 form av rattssakerhetsgarantier ar manga
men de avser endast att skydda mot godtycklighet i rattsliga sammanhang. %
Legalitet, det vill sdga att rattsliga beslut har stod 1 lag eller annan forfattning,
framjar enligt Jareborg rattssakerheten, men ska inte forstas som detsamma som

rattssakerhet.

92 LINDBLOM (2000) s. 223.

3 SOU 2012:44 s. 817.

9 JAREBORG, (1992) s. 81. Se dven FRANDBERG (1994) s. 27 f.
9 Se avsnitt 4.4.6

% JAREBORG, (1992) s. 81.

97 JAREBORG, (1992) s. 81.

% JAREBORG, (1992) s. 81. Se aven: LINDBLOM (2000) s. 224.



445 Materiell rattssakerhet

Mot den traditionella eller formella definitionen star det materiella
rattssakerhetsbegreppet 1 tva former. Enligt Peczenik bor forutsebarheten inte vara
det enda vardet som ldggs 1 rattssakerhetsbegreppet. Han skiljer darfor pa a ena
sidan formell réttssdkerhet, vilken Gverensstammer med Jareborgs definition, och
materiell rattssakerhet. Det materiella réttssakerhetsbegreppet bor enligt Peczenik
innefatta, forutom forutsebarhet, ett krav pa att rattsliga beslut ar 71 hog grad
etiskt godtagbara”. Anledningen hartill ar framst att begreppet rattssakerhet i sig
fatt sa positiva konotationer att det numera verkar orimligt att definiera ett rattsligt
beslut som rattssakert endast av den anledningen att det vid tiden var lagenligt.!%
Behovet av att jamka rattssakerhetsbegreppet med andra etiska viarden ar enligt

I Varfor samman—

Peczenik mindre framtradande pa straffrattens omréade.!”
jamkningen ar mindre viktig 1 straffrattsliga sammanhang forklarar han inte
narmre. Han pekar emellertid pa problematiken kring att ett utvidgat
rattssakerhetsbegrepp kan tinkas leda till en forsamrad forutsebarhet.!*? Jareborg
har varit mycket kritisk till denna definition av vad han kallar rattsteoretisk materiell
rattssakerhet.!%

Att begreppet rattssakerhet endast ska avse skydd mot statlig repression och inte
inbegripa aven ett skydd mot brott i allmanhet ar vidare ingen sjalvklarhet.!%*
Forsok har gjorts att lata rattssakerhetsbegreppet omfatta dven individens skydd
mot alla brottsliga krankningar, oavsett vem som ar skyldig. Jareborg och Peczenik
har bidda med kraft avfardat denna definition.!" Jareborg forknippar denna
definition av rattssakerhet med den socialdemokratiska kriminalpolitiken under
1980-talets forsta halft och kallar den for “réttspolitisk materiell rattssakerhet”!%.
Problemet med att flytta rattssakerhetsbegreppets fokus fran den legala
maktutovningen till brottslighet 1 allmadnhet ar enligt Jareborg att det formedlar en

signal om att statens Overtradelser 1 maktutdvningen dr ointressant 1 jamforelse

9 PECZENIK (1995) s. 94. Vad som utgor ett etiskt godtagbart beslut ar emellertid inte helt
klart. Mgjligen avses att detta endast kan avgoras i det enskilda fallet. For vidare
diskussion om de etiska varden som avses, se: PECZENIK (1995) s. 93 ff.

100 Den framsta anledningen till denna begreppsforskjutning ar {orstds erfarenheterna av
lagenliga rittsliga, och darmed “formellt réttssakra" beslut i 1900-talets totalitdra regimer.

101 Med straffratt avser Peczenik 1 detta fall troligen aven straffprocessen d& han hanvisar
till ett norskt rattsfall som avser ratten till provning i tva instanser.

102 PECZENIK (1995) s. 95. Se dven: PECZENIK & SCHOTT (1993) s. 719.

103 JAREBORG, (1992) s. 90.

104 Se exempelvis: ROBBERSTAD (1999) s. 361 fI.

105 LINDBLOM (2000) s. 226 fI. Se vidare om rittstrygghet ovan under avsnitt 4.4.3.

106 JAREBORG (1992) s. 83 fI. och PECZENIK (1995) s. 95.



med overtradelser individer emellan; staten betraktas som ofarlig och individer och
foretag som presumtivt farliga.!?”

Aven Lindblom ar skeptisk till att lata rattssikerhetsbegreppet innefatta skydd
mot brott som begas av enskilda individer. Han pekar dock pa att det med stor
sannolikhet ar en betydande del av allmanheten, och likasa ett flertal
representanter for media, som anvander rattssakerhetsbegreppet for att beskriva
individens skydd mot alla sorters overgrepp, oavsett vem som ar skyldig. Det finns
darfor anledning att 6vervaga om det inte ar tid att aven inom rattsvetenskapen
anvanda begreppet enligt denna mer omfattande definition.!”® Fragor om skydd
mot brott 1 allmdnhet har diskuterats 1 avsnitt 4.2. I det foljande kommer darfor

rattssakerhetsbegreppet att inskrankas till att rora fragor om statlig maktutovning,

446 Rattssakerhetens och rattsstatens funktioner

I straffprocessen stalls fragor om réttssakerheten pa sin spets. Ovan har diskuterats
begreppets innebord. Kvar star emellertid fragan varfor rattssikerheten ar viktig,
Jareborg beskriver, med hinvisning till Ake Frandberg, rittssikerheten som ett
grundvarde eftersom “det dr krankande att utsattas for overhetens godtycke med
avseende pa ratten”!%, Frandberg i sin tur ser rattssakerheten, definierad som
forutsebarhet 1 rattsliga angelagenheter, som ett av fyra rattsstatsvarden.!!?
Godtycke 1 maktutévningen innebar 1 sig en krankning av individen, och
rattssakerheten forvantas utgora ett skydd mot detta hot. Ett utrymme for
godtycke skapas pa olika satt, bland annat genom brist pa reglering eller
underlatenhet att tillimpa gallande regler. Frandberg konstaterar vidare avseende
rattstryggheten att det 1 sig ar krankande for individen att utsattas for vald och
overgrepp fran o6verhetens sida. En sadan krankning kan exempelvis besta av
tortyr, misshandel, anhallande och hiktning pa obestaimd tid och telefon—
avlyssning, Valdsanvandning fran 6verhetens sida far endast ske om det ar for att
avvarja att andra manniskor drabbas av ett annu storre ont. Vissa former av vald
far 6ver huvud taget inte forekomma och den valdsanvandning som tillats maste
enligt Frandberg vara underkastad hérd prévning och kontroll.!'! T likhet med
fragan om rattssakerhetens grund ar det alltsd individens intresse av att inte bli
krankt som utgor grunden for réttstryggheten. Frandberg pekar pa problematiken
kring att det ar staten som med hjilp av rattsordningen har till uppgift att skydda

107 JAREBORG (1992) s. 88.
108 LINDBLOM (2000) s. 229 f.
109 JAREBORG (1992) s. 81. Se aven: FRANDBERG (1994 s. 27.

10 FRANDBERG (1994) s. 26 f. De ovriga tre rattsstatsvardena ar enligt Frandberg:
rattslikhet, rattstrygghet och rattstillganglighet.

T FRANDBERG (1994) s. 27 .



individen mot statens missbruk av rattsordningen. Han kallar detta for rattsstatens
paradox.'!?

Peczenik beskriver forutsebarheten som ett av rattsstatens och demokratins
grundlaggande varden. Forutsebarhetens varde grundas 1 att individen effektivare
kan planera sitt liv ju lattare det ar att forutse rattsliga beslut. Kravet pa att denna
forutsebarhet ska basera sig pa lagen motiveras med att ordning 1 princip ar battre
an kaos och innebar en forstarkning av forutsebarheten: lika behandlas lika.!'
Andra varden bor emellertid ocksa beaktas for att staten ska vara en rattsstat 1
materiell mening. Peczenik konstaterar att det 1 en rattsstat kravs att rattsordningen
innehaller institutionella garantier for vissa grundlaggande fri- och rattigheter. Att
inte beakta andra varden an forutsebarhet i rattsordningen. Grunden for att
beakta andra varden dn endast forutsebarheten ar enligt Peczenik att motsatsen 1
praktiken blir absurd. Det dr inte rimligt att beskriva en svart oetisk
rattstillampning som rattssiaker endast pa grund av att den ar forutsebar.!'* Fragan
om vilka Ovriga varden som ska beaktas lamnas av Peczenik relativt 6ppen.
Grunden for att beakta ett visst etiskt viarde far dirmed sdagas bero pa vilket varde

som avses 1 det enskilda fallet.!!®

4.4.7 Rattighetsperpektivet

Ashworth och Redmayne har en annan ingang till problematiken kring relationen
mellan stat och individ. Deras utgangspunkter praglas av idealet om den liberala
staten, vars makt ar inskrinkt och medborgaren betraktas som barare av
rattigheter.!® Alla manniskor fortjanar att behandlas med vardighet och respekt

U7 Forfattarnas

och straffprocessen maste utformas med héansyn till detta intresse.
normativa modell bygger pa att straffprocessens tva mal dr att skapa ett regelverk
for processen och att se till att grundliggande rattigheter skyddas under

processen.!!®

I stravan efter en vedergallningsbaserad rattvisa ar respekten for
individuella rattigheter grundlaggande och bor ses som ett parallellt (concomitant)
mal 1 sig och inte endast ett sidohinder i stravan efter materiellt riktiga beslut.!!”

Forfattarnas avsikt dr inte att peka ut vilka varden och intressen som bor ligga till

12 FRANDBERG (1994) s. 25.

3 PECZENIK (1995) s. 89 1.

14 PECZENIK (1995) s. 97 fT.

115 PECZENIK (1995) s. 60 f.

116 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 21.
17 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 23.
118 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 58.

19 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 26.
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grund for processen, utan snarare peka pa vikten av att individens intressen inte
endast betraktas som ett varde av andra utan intar en sarstillning bland de
intressen och varden som aktualiseras 1 straffprocessen. En central aspekt av
straffprocessen ar harvid svarigheten att forena (reconcile) de tva motstaende
intressena av en effektiv utredning, respekten for individens grundlaggande
rattigheter och en rattvis process.'” Som exempel kan namnas regleringen av
tvangsmedlen och hur de far anvindas. Givet att det krévs ett visst matt av tvang i
processen kravs att den makt som kommer med tvangsmedlen ar reglerad genom
granser for hur de far anvandas.'”! En viktig funktion i straffprocessen ar enligt
forfattarna det faktum att den ar uppbyggd av regler. Ett regelverk kan 1 sig
forvantas bidra tll rattssikerheten genom o©kad forutsagbarhet och mindre
godtycklighet 1 beslutsfattandet. Rattssakerheten (the rule of law) kraver att varje
beslut fattas av en oberoende och opartisk instans 1 enlighet med regler som ar
uppstéllda pé forhand.!?

Ashworth och Redmayne ar vidare mycket kritiska till en relativt vanlig
argumentationsmodell 1 fragor som ror straffprocessens utformning. Det ar enligt
forfattarna en vanlig installning att vilja balansera ett varde mot ett annat utan ett
tillrackligt stabilt fundament genom att sa att siga kopsla vardena emellan.
Kritiken gar ut pa att sjalva idén om balanserade virden 1 sig tycks bara med sig en
kansla av rattvisa och rimlighet, vilket inte nodvandigtvis ar fallet. Ett exempel pa
risken med detta ar lagstiftning som inskranker individens rattigheter 1 syfte att
uppna en hogre grad av allmén sikerhet. Sjalva balansbegreppet ser de som ett
retoriskt grepp som 1 varsta fall anvands pa ett satt som antyder att balans har ett
intrinsikalt virde och utgjorde ett mal i1 sig. Om balans ar sjalva malet kan ett
inskrankta rattigheter for ett fatal eller en individ anses vaga upp den okade
tryggheten for flertalet. En sadan argumentation riskerar exempelvis att inte ta 1
beaktande problematiken med de 6kade statliga maktbefogenheter som foljer av
inskrankta individuella fri- och rattigheter. Individens rattigheter riskerar att
forloras 1 utformningen av en straffprocess som endast beaktar individens
rattigheter och allmanhetens trygghet. Detta trots att det bakomliggande syftet
med individens grundlaggande bland annat ar just att skydda individen fran

godtyckliga statliga maktuttryck.!?3

120 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 23.
121 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 23.
122 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 23.

123 ASHWORTH & REDMAYNE (2010) s. 45.

51



448 Risken for missbruk

Sanders och Young konstaterar att det for att undvika maktmissbruk 1
straffprocessen maste finnas instrument for att reglera och begransa polisens och
aklagares maktbefogenheter. Detta innebar regler om begriansade befogenheter for
personer 1 maktposition (foretradesvis polis och aklagare), rattigheter for misstanka
samt mojligheter att halla polis och aklagare ansvariga for 6vertramp, exempelvis
genom att tillhandahalla system for den som upplever sig ha blivit felaktigt
behandlad att uppritta formella klagomal. Forfattarna delar aven in de system
som skapats for att skapa skydd mot missbruk 1 liberala och kollektivistiska
strategier. Ett liberalt praglat system grundar sig pa regler som skyddar individen
och uppritthéller vad som av dess foretradare anses vara en lamplig relation
mellan individen och staten. Denna relation kraver i sin tur att individen
behandlas med respekt och vardighet och individen boér darfér ha en rad
rattigheter som myndighetspersoner maste ratta sig efter. Enligt kollektivistiskt
grundade teorier a andra sidan bor gemensamma behov ges atminstone lika stor
vikt som individuella behov. Individuella réttigheter bor darfor inte ges foretrade
framfor gemensamma intressen och enskilda individer kan darfor tillerkannas farre

rattigheter i relation till staten.'?*

44.9 Integriteten

Som diskuterats ovan finns det flera definitioner av begreppet rattssakerhet och
integriteten framstar sannolikt for manga som en central aspekt av rattssakerheten.
I det formella rattssikerhetsbegreppet finns emellertid inget utrymme f{or att
beakta integritetshansyn 1 sig: rattssakerheten har endast med forutsebarheten att
gora. Integriteten behandlas emellertid bade av Jareborg och Frandberg som ett
grundvarde och ar ett av de intressen som rdallsstaten har att skydda genom
rittsskydd.'?> Intresset av personlig integritet anses darmed vara grundlaggande
men inte en del av rattssakerhetsbegreppet. Magnus Ulving konstaterar att

“integritet ar inte ekvivalent med rattssakerhet”!26

. Det ar, menar han, viktigt att
skilja mellan infegritet och integritetskrankning. Ett tvangsmedel kan vara rattssakert
och anda vara integritetskrankande. I fraga om hemliga tvangsmedel ar det
lampligast att sdga att det kan vara integritetskrankande. Problemet med hemliga
tvangsmedel dr att informationen kan missbrukas, eller anvands for felaktiga
syften. Snarare an att beskriva det sa att integriteten per definition kranks vid
tillampningen av tvangsmedlet, innebar tvangsmedlet enligt Ulvang “en risk for

2127

integritetskrankningar”'#/. En integritetskrankning foreligger bland annat vid

124 SANDERS & YOUNG (2007) s. 6 f.
125 FRANDBERG (1994) s. 27 f. och JAREBORG (1992) s. 80.
126 ULVANG (2007) s. 13.

127 ULVANG (2007) s. 13.
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spridning och missbruk av informationen som framkommer vid tillampningen.
Risken som Ulving ser ar dels att information lacker ut eller att myndigheter
handskas ovarsamt med informationen, dels att informationen anvands utan att
det ar befogat. Om detta sker tar vi enligt Ulving kontinuerliga steg mot i riktning

mot ett 6vervakningssamhalle.!?

4410 Integritet, rattssakerhet och due process

Packer har, som tidigare namnt, formulerat tva teoretiska typmodeller av
straffprocessen: brottsbekdmpningsmodellen och rattssakerhetsmodellen. De ar
inte motsatser till varandra men grundar sig 1 olika underliggande vardesystem.
Modellerna ar typmodeller och ska varken betraktas som beskrivningar av
befintliga rattssystem, eller som normativa ideal. Syftet med modellerna ar att
skapa en form for att undersoka de bakomliggande virdesystemen som lagger
grund for straffprocessens utformning, !>

I brottsbekampningsmodellen dr det framsta vardet effektivitet, medan ett
korrekt forfarande kan betraktas som det framsta vardet 1 rattssikerhetsmodellen.
Brottshekdmpningsmodellens krav pa effektivitet leder till en stark tonvikt vid
snabba forfaranden, och alternativa utomprocessuella forfaranden, samt en stark
tilltro till aktorernas formaga att utreda och bedéma fakta (fact-finding). Polis och
aklagare har 1 denna modell stora befogenheter att tillampa tvangsmedel och
bevisning kan anvandas oavsett hur den har kommit till brottsbekampande
myndigheters kinnedom. Om brottsbekampningsmodellen liknas vid ett lopande
band kan rattssakerhetsmodellen liknas vid en hinderbana: varje steg 1 processen
uppstaller hoga krav for att ta den tilltalade vidare till nasta steg.
Rattssakerhetsmodellens bakomliggande varden priglas mer av rattens formella
struktur dn brottsbekampningsmodellen, vilken snarare préaglas av praktiska
effektivitetshansyn. I bada modellerna ar utgangspunkten emellertid att statens
maktbefogenheter 1 fraga om utredning och tvangsmedel ar begransade. Ett
grundlaggande varde ar 1 bada modellerna ett krav pa kontroll och granskning av
brottsutredande myndigheters verksamhet samt att individens sikerhet och
integritet inte far inskrankas godtyckligt. '3

Packer beskriver hur kravet pa effektivitet 1 brottsbekampningsmodellen 1 fragor
om eclektronisk Overvakning och avlyssning star Over individens intresse av
personlig integritet och rattssakerhet 1 form av formella tillstindsprocedurer. Den
som inte har nagot att dolja har ingen anledning att kdnna oro infor
overvakningen. Overvakning ska vidare vara tilliten oavsett vad for slags brott som

undersokningen avser och Overskottsinformation ska fa anvandas helt fritt. I

128 ULVANG (2007) s. 13.
129 PACKER (1968) s. 154 fI.

130 PACKER (1968) s. 156 .
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brottsbekdmpningsmodellen kan ett rattsligt tillstindsforfarande som grund for
overvakning tillatas. Ett sadant forfarande far emellertid inte inkrakta pa
overvakningens effektivitet genom strikta granser vad galler misstankegrad eller
specificering av vad det ar som ska undersokas.!?!

I rattssakerhetsmodellen ar utgangspunkten den motsatta. Det ska 1 princip
vara otillatet att avlyssna och 6vervaka medborgare. I vissa sarskilda fall kan
elektronisk oOvervakning tillatas. Detta géller emellertid endast mycket grov
brottslighet som utgor ett hot mot den nationens sikerhet. For detta maste
emellertid kravas rattslig kontroll och granskning genom tillstandsforfarande.
Ratten till integritet ar 1 rattssakerhetsmodellen ett grundlaggande varde och polis
och aklagare kan inte anfortros mojligheten att efter eget tycke “snoka” 1
manniskors privata liv. Ratten tll integritet lagger grunden for den fria
asiktsbildningen och tankefriheten. Vetskapen om att staten Overvakar
medborgarna hammar individens frihet att uttrycka kanslor och tankar, vilket 1
rattssakerhetsmodellen betraktas som ett grundldggande varde, som gor livet vart

att leva.132

4.4 .11 Diskussion: rattssakerhet

Som Ashworth och Redmayne papekar bor sjalva det faktum att straffprocessen ar
reglerad ha en koordinerande funktion som framjar forutsebarheten.
Utgangspunkten att polis och aklagares befogenhet att utreda brott ska vara
reglerad innebar sannolikt att utredningen blir tryggare och sdkrare for alla
inblandade aktorer. Individens rattsliga skydd mot det allmanna, representerat av
brottsbekimpande myndigheter, bor darfor betraktas som en grundliggande
forutsattning for varden som personlig frihet, forutsebarhet och integritet. Det kan
tankas att deras rattighetsperspektiv framoéver kommer att vinna insteg aven 1 den
svenska rattsvetenskapliga diskussionen. Det dar mojligt att sa redan ar fallet.
Forfattarnas modell paminner 1 mangt och mycket om Peczeniks materiella ratts—
sakerhetsbegrepp. Beskrivningen av straffprocessens funktion som tvadelad: att
reagera mot brott genom forutsebara beslut och att detta sker med beaktande av
den enskildes grundlaggande rattigheter verkar inte sdrskilt frimmande. Hur
rattighetsdebatten framover kommer att se ut ar emellertid svart att sia om.
Rattssakerheten enligt Jareborgs och Frindbergs definition innebar f{or
individen en trygghet 1 form av forutsebarhet: om vi vet vad som kommer handa,
eller kan komma att hdanda, kan vi planera vara liv efter det. Alternativet innebar
otrygghet och osikerhet. Forutsebarheten ar emellertid inte en tillracklig garant
for att relationen mellan individ och stat ska vara tillfredsstiallande, och detta bor
ses som en av anledningarna till att Peczenik kompletterat rattssakerhetsbegreppet

med kravet pa att beslut ska vara etiskt godtaghara. Jareborg som varit skeptisk till

131 PACKER (1968) s. 194 fI.

132 PACKER (1968) s. 196 .
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att anvanda rattssikerhetsbegreppet pa annat sitt an for att beskriva
forutsebarheten, skulle sannolikt anvanda rattsskyddsbegreppet eller ratts—
trygghetsbegreppet for att beskriva kravet pa etiska hansyn 1 relationen mellan
individen och staten. Det finns ett uppenbart instrumentellt varde 1 att sarskilja
och skapa tydliga vedertagna definitioner av begrepp. Risken finns att en 6nskan
om att komplettera befintliga begrepp leder till vaghet och problematiska
mangtydigheter. Spraket forandras standigt och Peczenik har en viktig poang 1 att
det kan framsta som absurt att benamna oetiska regleringar och maktuttryck som
rattssakra endast for att de ar forutsebara. Rattssakerhetsbegreppet uppfattas
troligen av manga sasom innefattande mer an endast forutsebarhet och fragan ar
vad som idag kan betraktas som vedertaget. Sa lange det finns andra begrepp for
att beskriva den innebord som kompletteringen av begreppet bestar av, finns det
emellertid ett varde 1 att for tydlighetens skull halla fast vid fungerande begrepp
med tydliga definitioner.

Rattssakerhetsfunktionen kan delas in 1 externa rattssikerhetsgarantier,
definierats som skydd mot rattsordningen, och interna rattssakerhetsgarantier
definierat som skydd 1 straffprocessen. De interna rattssakerhetsgarantierna bestar
av regleringar som avser att skydda den individen under en pagaende process. De
externa rattssakerhetsgarantierna ar agnade att skydda individen utanfor
straffprocessens ramar. Det interna skyddet bestar bland annat av skydd mot
godtycklichet 1 domandet medan de externa intressen som aktualiseras ar
individens skydd mot statligt tvang och samt skydd gentemot missbruk och
godtycklighet 1 anvandandet av processuella tvingsmedel innan en process har
inletts. Skydd mot godtycklighet 1 beslut om att inleda en process bor darmed

betraktas som en extern rattssakerhetsgaranti.

4412 Rattssakerhet och overskottsinformation

Om vi utgar ifran den formella definitionen av begreppet och ser rattssakerheten
som forutsebarhet 1 statens rattsliga maktutovning, maste utvarderingen av en
reglering grunda sig 1 hur forutsebar den maktutovning som tillampning av
regleringen innebdr, ar for individen. Forst och framst kan konstateras att en
reglering av mojligheterna att anvanda 6verskottsinformation i utredande syfte per
definition framjar rattssikerheten. Legalitet framjar forutsebarheten, men ar inte
detsamma som rattssakerhet. En annan fraga ar darfor Aur rattssaker regleringen
ar. Det finns vissa uppenbara problem. Rekvisit som 7sdrskilda skal” 1
27 kap. 23 a § 2 rattegangsbalken ar ett exempel pa den slags vaghet som kan
utgora ett hot mot rattssakerheten. I forarbetena presenteras endast exempel pa
nar sarskilda skal foreligger men inte vad som ska ligga till grund f6r bedomningen
av huruvida sarskilda skal foreligger eller ¢j'*3. Vag lagtext innebar forsamrad

forutsebarhet och darmed forsamrad rattssakerhet. I de hemliga tvangsmedlens

133 Se avsnitt 3.2.2.
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natur ligger att det kommer att drabba andra, pa samma satt som det drabbar den
misstankte. Pa grund av detta ar det problematiskt att det finns en skillnad mellan
nar hemliga tvangsmedel far tillampas for att utreda brott, och nar overskotts—
information fran hemliga tvingsmedel far liggas till grund fo6r en ny
forundersokning. Skillnaden innebar att dven andra personer, som av en
tillfallighet utsatts for tvangsmedlet, kan bli foremal for en forundersokning, aven
om den brottslighet som ligger till grund for beslutet 1 det fallet inte 1 sig ar
tillrackligt allvarligt for att aktualisera hemliga tvangsmedel. Problemet ar att den
person som av en tillfallighet blir utsatt for ett tvingsmedel, vilket hade ansetts
obefogat att anvanda gentemot personen om det hade varit det ursprungliga
syftet, drabbas av ¢ffekten av att tvangsmedlet anvants mot personen. Personen
utsatts for ett tvangsmedel som inte ansetts befogat att anvanda mot personen, och
drabbas av effekten av att hen utsatts for det. Effekten blir att en person av en
tillfallighet blivit utsatt for ett integritetskansligt tvangsmedel och att den
informationen sedan kan anvandas mot personen. Tvangsmedlets effekt blir
dirmed oforutsebart i det enskilda fallet. Om forundersékning inleds kan
personen komma att utsattas for ytterligare tvangsmedel och hamnar 1 en betydligt
samre stallning an tidigare, pa grund av att hen utsatts for ett tvangsmedel som
hade varit obefogat att anvianda mot personen. En annan friga ar om det
framkommer information om annan brottslighet och misstanken avser den person
mot vilket tvangsmedlet ursprungligen riktats. Den personens integritetsintresse
har under reglerade former redan stallts mot intresset av att utreda det
ursprungliga brottet med resultatet att intresset av att utreda brottet overvager
integritetsintranget. En motsvarande provning har inte gjorts avseende andra
personer som av tillfilligheter drabbas av tvangsmedlet. Om utgangspunkten ar att
statens maktutovning gentemot individen inte ska inskranka individens integritet
mer an nodvandigt, maste en avviagning goras: vid vilka brott ar det nodvandigt
att inskranka individens frihet och integritet? I den svenska regleringen har
avvagningens resultat lagfasts genom anknytning till straffskalan. Om brottet inte
ar tillrackligt allvarligt ar tvangsmedlet obefogat och darfor otillatet. Det hade med
andra ord, med hansyn till att brottet ar av lindrigare slag, inte varit befogat att
inskranka individens integritet. Om regleringen av anvindningen av
overskottsinformation inte uppstaller samma krav for anvandning av
overskottsinformationen som for den ursprungliga anvandningen av tvangsmedlet,
kommer informationen att kunna anvandas trots att det vid en hypotetisk tidigare
avvagning hade ansetts obefogat att inskranka individens integritet pa grund av
brottet. Relationen mellan brott och statlig maktutovning blir darmed
inkonsekvent. Om anvandningen av 6verskottsinformation endast varit tillaten vid
information om brott for vilket samma tvangsmedel hade kunnat aktualiseras,
hade forutsebarheten 1 maktutévningen varit storre. Ett annat alternativ ar forstas
att helt forbjuda anvandningen av 6verskottsinformation i utredningssyfte. Om
denna anvandning av o6verskottsinformation varit helt forbjuden hade personens

integritet visserligen inskrankts under pagaende tvangsmedelsanvandning, men det
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hade 1 praktiken inte inneburit nagon efterfoljande effekt for individen. Tvangs—
medlets forutsebarhet hade darmed varit storre. En allman reglering av den typ
som idag finns angdende overskottsinformation efter ett provisoriskt beslut om
hemliga tviangsmedel hade utifran ett strikt rattssakerhetsperspektiv varit klart
lampligare an dagens reglering,

I fraiga om de preventiva tvangsmedlen kan det framsta som an mer
problematiskt att lidta Overskottsinformation ligga till grund for en for—
undersokning. Sa lange det allmdnna syftet med de preventiva tvangsmedlen ar
forsvarbart utifran ett resonemang kring behovet av att kunna bemdta sarkilt
allvarlig brottslighet innan brott ar beganget, behover emellertid fragan om
overskottsinformation fran de preventiva hemliga tvangsmedlen 1 sig inte betraktas
som mer problematiska utifran ett rattssakerhetsperspektiv. I praktiken kan
tillampningen av tvangsmedel 1 preventivt syfte 1 allmanhet vara djupt
problematisk. Det innebar namligen en offensiv forflyttning av 6vervakningens
granser och en minskad forutsebarhet genom det slopade kravet pa misstanke om
ett konkret och beganget brott. Det kan ifragasattas om det ar lampligt att lata den
6ppna polisen, och inte endast Sdkerhetspolisen, arbeta med sadana metoder.
Problematiken ror saledes framst tvangsmedlet 1 sig och inte 1 direkt mening fragan
om Overskottsinformation. Den som pa grund av oOverskottsinformation blir
foremal for en misstanke om brott bor ha samma intresse av integritet och
forutsebarhet, oavsett om det forelag misstanke om ett konkret och beganget brott
eller ej vid beslutet om tvangsmedlet.

Mot detta resonemang kan emellertid sagas att det 1 princip alltid ar omojligt
att saga vad ett tvangsmedel kommer att leda till. Det gar helt enkelt inte att saga
vilken information som kan forvantas framkomma vid anvandningen av hemliga
tvangsmedel och effekten av att inte kunna utreda brott som framkommer hade 1
det enskilda fallet kunnat vara direkt stotande. En utredning kan namligen leda till
att en annan misstankt kan frias fran misstanke om brottet. Det kan vidare tankas
att information om sarskilt krankande brott framkommer under anvandningen. En
alltfor strikt reglering hade 1 praktiken kunnat ha problematiska foljder. Hari ligger
ett av de mest centrala problemen med anviandning av 6verskottsinformation.
Rattsordningens maktbefogenheter innebar bade ett skydd och ett hot. En effektiv
rattsordning kan skydda individen genom att avbryta, utreda och beivra brott mot
individen. En effektiv rattsordning kan samtidigt hota individens frihet och
Integritet genom sin maktutovning.

En annan fraga ar risken for missbruk. Forutsebarheten kan krava att risken for
missbruk av maktbefogenheter fran statsmaktens sida begransas, inte endast
genom mojlighet att beivra begangna felaktigheter, utan genom att skapa ett
preventivt skydd mot felaktig anvandning av tvangsmedlet. Missbruk foreligger
exempelvis om polis eller dklagare anar att en person utévar mindre grov brottslig
verksamhet men inte har rattsliga forutsattningar for att anvanda hemliga
tvangsmedel pa grund av att brotten inte ar tillrackligt allvarliga. Om hemliga

tvangsmedel anda anvands och syftet med anvandningen anges vara att undersoka
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ett grovre brott an det verkliga, kan information om det mindre allvarliga brottet
framkomma, sd kallade fishing expeditions. Detsamma galler fall da brottet visserligen
kan foranleda hemliga tvangsmedel men misstankegraden ar for lag. Om
misstankegraden darfor sags vara hogre an den egentligen ar, kan information om
brottet framkomma vid anvandningen och anvandas som bevis 1 en senare
rattegang, trots att kraven inte var uppfyllda vid beslutet. Reglerna om att endast
ratten som huvudregel kan besluta om hemliga tvangsmedel minskar drastiskt
risken for sddant missbruk. Detta géller emellertid endast under forutsattning att
ratten gor en grundlig och samvetsgrann provning av omstandigheterna 1 det
enskilda fallet. Ett alternativ hade kunnat vara att forbjuda anvandning av
overskottsinformation om brott som inte 1 sig hade kunnat foranleda hemliga
tvangsmedel. Det hade helt enkelt saknats anledning att missbruka tvangsmedlet
om annan information om mindre allvarliga brott anda inte kunde anvandas. I
fraga om missbruk av hemliga tvangsmedel genom felaktigt angiven misstankegrad
hade en sadan l6sning emellertid inte gjort nagon skillnad, givet att det brott som
undersokningen faktiskt avser ar samma brott som det formellt angivna.

Utifran ett resonemang om rattssakerhet sisom innefattande aven andra etiska
varden an forutsebarhet kan regleringens utformning ifrdgasattas med
utgdngspunkt i integriteten som sadan. Ar det lampligt att polis och dklagare har
mojlighet att anvanda information om brott som inte eftersokts? Svaret beror pa
synen pa den personliga integriteten. Om integriteten utgor ett sa vasentligt varde,
eller en si grundlaggande rattighet, att mojligheten att utreda och krava ansvar for
brott inte kan anses Overviga individens integritet, dr svaret nekande. Om
integriteten istallet betraktas som ett av flera varden eller en rattigheter, och som
maste balanseras mot dessa andra intressen kan svaret vara att intresset av
brottsbekdmpningen 1 vissa fall maste sta framfor individens integritetsintresse. Att
det 1 nuvarande reglering gors en atskillnad mellan allvarliga brott och mindre
allvarliga brott kan ses som en sadan avvagning: integritetsintresset kan 1 vissa fall,
men inte alla, vara sa viktigt att brottsbekampningen far sta tillbaka.

Om ett rattighetsperspektiv anlaggs blir fraigan mer komplex. Om vi utgar ifran
Ashworth och Redmaynes utgangspunkt om att individen fortjanar att behandlas
med vardighet, och att straffprocessen maste sakerstalla att individens
grundlaggande rattigheter inte kranks, kan forst och framst den allmanna
lampligheten 1 att staten tillats anvanda integritetskansliga tvangsmedel och senare
anvanda information som inte eftersokts mot individen. Vad innebar det for
relationen mellan stat och individ? Som Ashworth och Redmayne papekat finns
det en risk att endast individens rattigheter och allmanhetens eventuella behov
beaktas 1 utformningen av straffprocessen. Det ar latt att forbiga det faktum att
staten genom en reglering kan ha givits storre maktbefogenheter an tidigare.
Staten flyttar da sa att saga fram positionerna pa bekostnad av individens
rattigheter. Utifran en kollektivistiskt praglad bild av allmanhetens behov kan detta
forsvaras med att staten ar en garant for den laglydiga majoritetens sakerhet. Den

individuella brottslingen betraktas som ett hot mot samhallet och individens
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integritet betraktas inte som ett skyddsvarde utan snarare som ett hinder for
brottsbekampningen. Utifran en individuellt priaglad utgangspunkt ar statens
maktbefogenheter problematiska men nodvandiga. Staten finns endast till for
individerna och kan enligt denna utgangspunkt inte ha nagra egna intressen.
Staten finns endast till for att frimja samhaéllets basta. Samhallet ar uppbyggt av
individer, som var och en riskerar att drabbas av den statliga repressionen om inte
effektiva skyddssystem finns till for att sikra individens ratt gentemot staten.
Mojligheten att anvanda Overskottsinformation fran hemliga tvangsmedel kan
utifran en sadan utgangspunkt betraktas som ett uttryck att statens, eller
allmanhetens, intressen tillats ha foretrade framfor individens. Om staten intar en
offensiv position gentemot brottslighet 1 allmanhet innebar det 1 parktiken en
offensiv linje gentemot individen. Det ar som bland annat Jareborg papekat ofta
lattare politiskt att ge brottshekampande myndigheter storre befogenheter an att
gora det motsatta. I fraga om hemliga tvangsmedel ar risken att en sadan offensiv
positionering sakta men sdkert leder till ett 6vervakningssamhalle.

Det ar emellertid inte fullt sa enkelt. Utifran ett rattighetsperspektiv bor inte
nodvandigtvis endast den misstanktes rattigheter beaktas. Om brottsbekdmpande
myndigheter betraktas som ansvariga for att sakerstalla att individen skyddas fran
brottsliga krankningar, bor aven ansvaret for att sakerstilla eventuella brottsoffers
rattigheter beaktas. Har kan saledes tva individuella rattigheter stillas mot
varandra. Vid brott som utgor en krankning av en annan individ ar det 1 nagon
svarare att halla en strikt skeptisk hallning till varje anvandning av overskotts—
information. Om anviandningen av informationen kan avbryta en pagaende eller
aterkommande krankning av en annan individ, bér den misstanktes rattigheter
gentemot staten inte stallas framfor en annan individs intresse av skydd mot
krankningen. Det ar namligen svart att forsvara att en individ ges en rattighet pa
bekostnad av en annan individ. Utan att ga sa langt som att siaga att
straffprocessen finns till for brottsoffret, ar det tydligt att det ar klart svarare att
betrakta en indikation om pagaende brott som endast en angelagenhet mellan den
misstankte och staten om det finns ett brottsoffer. Har aktualiseras saledes
skillnaden mellan s& kallade offerlosa brott och brott som har ett identifierbart
offer. I friga om brott dar det inte finns nagon individ som kan betraktas som
brottsoffer bestar intresset av att inleda férundersokning endast av statens intresse
av att uppratthdlla lag och ordning. En losning kan darmed vara att gora en
atskillnad mellan a ena sidan anvandning av 6verskottsinformation vid indikation
om brottslig krankning gentemot en annan individ och & andra sidan brott som

inte har ett identifierbart brottsoffer.
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4.5 Klarlaggande av sanningen

4.5.1 Inledning

Ett forbud mot att utreda brott pa grund av hur information om brottet
framkommit aktualiserar fragor om sanningens roll 1 processen. I praktiken kan
forbudet beskrivas sa att brottsbekampande myndigheter 1 vissa fall tvingas
“blunda” for indikationer om brott. Informationen kan inte anvandas for att
inleda forundersokning 1 det enskilda fallet trots tydliga indikationer om att brott
begatts. Om klarliggandet av sanningen betraktas som en av straffprocessens
funktioner ar fridgan darmed hur en reglering av overskottsinformation kan
legitimeras. I doktrinen har sanningens roll 1 processen diskuterats framst 1 fragor
om bevisning och bevisvardering. Stravan efter sanningen 1 det enskilda fallet har
av vissa fall betraktats som ett efterstravansvart varde, eller ett intresse. Av andra
har sanningen som anvandbart begrepp 1 straffprocessen helt forkastats. I det

foljande kommer nagra huvudspar 1 debatten att redogoras for.

4.5.2 Sanningens problem

En viktig fraga i sammanhanget ar om det alls ar mojligt att klarldgga sanningen.
Lindblom har angaende mojligheten att na sanningen uttryckt att ”det ar ofta lika
svart att nd fram till den som till regnbagens fot”!**, Ar det di limpligt att
formulera en funktion som nagot som per definition ar omgjligt? Ett alternativ ar
da att som Niemi-Kiesildinen beskriva den materiella sanningen som “det hogsta

135 Niemi-Kiesiliinen menar vidare att den moderna

vardet 1 processen”
straffprocessens rattssikerhetsgarantier 1 form av manskliga réttigheter medverkar
till klarlaggandet av den materiella sanningen, och inte som andra kan tro, till att
lagga hinder i1 vagen for detta klarlaggande. Enligt Packer skiljer sig synen pa
processens aktorers formaga att fatta materiellt korrekta beslut 1 straffprocessen
mellan brottsbekampningsmodellen och rattssakerhetsmodellen. Till skillnad fran
brottsbekdmpningsmodellen, har rattssikerhetsmodellen en svag tilltro till
aktorernas formaga att pa ett korrekt satt utreda och besluta 1 fragor om den
tilltalades skuld. Vittnen kan minnas fel och poliser kan medvetet eller omedvetet
tankas paverka bade vittnen och misstankta. Det ar darfor ett grundlaggande
varde 1 rattssikerhetsmodellen att fragor om bevisning och vissa beslut om

tvangsmedel provas av ratten.!%6

131 Lindblom (2006) s. 325.
135 Niemi-Kiesilainen (1998) s. 63.

136 PACKER (1968) s. 163.



4.5.3 Stravan efter sanningen

Landstrém beskriver hur fragor om den materiella kontra den formella sanningen
aktualiseras bland annat vid diskussioner om straffprocessens utformning.
Skillnaden mellan den formella och den materiella sanningen brukar framforallt
vara en fraga om varderingen av processmaterialet och processmaterialets
avgransning. Syftet med straffprocessen ar inte att till varje pris komma fram till
vad som verkligen hant. Det ar hade troligen inte varit mojligt att skapa ett
straffsystem dar domen alltid aterspeglar verkligheten. Ett sadant system hade
sannolikt inte heller varit 6nskvart. Landstrom pekar pa hur det 1 processens natur
ligger att ett flertal felkéllor i1 princip omojliggér en dom som 1 alla avseenden
speglar verklighetens hiandelse. Till detta kommer de praktiska och ekonomiska
begransningarna. En alternativ vag ar da att beskriva hur straffprocessen bor strava
efter sanningen. Stravan efter sanningen maste emellertid sta tillbaka for andra
intressen. Beroende pa hur processen utformas kan vidare ratten goras ansvarig
for denna stravan. Landstrom ar skeptisk till att beskriva sanningen som en av
straffprocessens funktioner och ser hellre hur processen utformas och tillampas

utifrin mélet att denna ska premiera ett materiellt riktigt avgorande. '3’

4.5.4 Inkvisitorisk eller ackusatorisk process

I fradga om sanningens roll 1 processen gors ofta en atskillnad mellan inkvisitoriska
och ackusatoriska processordningar. Sanders och Young skiljer mellan de tva
vanliga huvudtyperna av processordning utifran vilken syn som foretradarna for
respektive system har pa mojligheten att producera materiellt korrekta beslut. I ett
inkvisitoriskt system laggs huvudansvaret for processtoringen, vilka vittnen som ska
kallas och vilken bevisning som ska inhamtas etc. pa ratten, medan ratten 1 en
ackusatoriskt system har en betydligt mer passiv roll 1 det att parterna tar ett storre
ansvar, eller hela ansvaret, for processtoringen. Forfattarna konstaterar att det
emellanat sags att en inkvisitorisk processordning lagger ett huvudfokus pa
sanningen, medan en ackusatoriskt praglad processordning har ett tydligare fokus
pa bevisningen. Detta ar enligt forfattarna en alltfor enkel beskrivning. Bada
modellerna har ett tydligt fokus pa sanningen och féretradare for bada modellerna
havdar att respektive system ar bast lampat att producera materiellt korrekta beslut
och domar. De ackusatoriskt influerade teorierna beskriver det sa att den
ackusatoriska modellen genom systemet med tva sidor som tvingas stalla argument
och hypoteser mot varandra ar battre lampad dan den inkvisitoriska att komma
fram tll sanningen. Mgjligheten att komma fram till materiellt korrekta beslut
anses vara storre med en opartisk domare som framst kontrollerar att spelets regler
foljs av parterna. Problemet ur ett sanningsperspektiv ar forstas att det kan finnas
strategiska skal for parterna att utlamna viss bevisning, vilket riskerar att leda till

brister 1 beslutsunderlaget och saledes en objektivt sett simre dom. Problemet med

37 LANDSTROM (2011) s. 45 fI.
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det inkvisitoriska systemet ar att ratten riskerar att forlora sin opartiskhet om
denna ansvarar bade for utredningen och sedan for domen som utredningen ligger
till grund for. Pa sa wvis riskerar det inkvisitoriska systemet, vilket prioriterar
sanningsanspraket, att skapa sin egen sanning genom att med processledning
forma den aktuella processen efter dess uppfattning om sanningen 1 fallet. Den
ackusatoriska processen riskerar a andra sidan att forlora sanningen i parternas
stravan att vinna malet, genom exempelvis utelimnande av viss bevisning eller att
1 aggressivt hallna forhor forvirra vittnen 1 syfte att sanka deras trovardighet.
Framforallt riskerar en ackusatorisk process att forstarka eventuella ojamlikheter
genom att forutsatta att parterna haller 1 processtoringen. En av parterna, vilket
oftast ar den tilltalade, kan sakna den experthjilp som behovs for att mota
motpartens, vilket 1 det fallet ar aklagarens, argument.!® Ett argument for den
ackusatoriska modellen ar att sanningen (the real truth) om handelsen kommer fram
om domaren forhaller sig opartisk och parterna sjilva lyfter fram sina argument

och darmed oppnar upp for olika perspektiv pa handelsen. !

4.5.5 Sanningen som straffprocessens dvergripande syfte

Anne Robberstad har med sin avhandling "Mellom tvekamp og inkvisition”
intagit en sarskild stallning 1 diskussionen om sanningens plats 1 straffprocessen.
Utifran ett resonemang kring malsdgandes roll och stéllning i processen forsvarar
hon den norska straffprocessens inkvisitoriskt praglade teoretiska fundamentet.!*
Robberstad menar att straffprocessens syfte ar att forverkliga (hdndheve) den
materiella straffrdtten, men att syftet med processen i1 det enskilda fallet ar att
“oppklare sannheten”!*!. Med “sanning” avser hon den materiella sanningen, det
som hant i verkligheten.!*> Hon pekar pa att sanningens roll i olika rattsordningar
givits olika tyngd och genomslag Gemensamt for alla rattsordningar ar att
sanningen betraktas som ett ideal, 1 vissa rattsordningar ar sanningen emellertid
endast en utgangspunkt som latt gar forlorad i praktiken.'*® Straffprocessens

hogsta mal ar enligt Robberstad att komma fram till ett riktigt svar pa fragan

138 SANDERS & YOUNG (2007) 5. 12 £,
139 SANDERS & YOUNG (2007) s. 13.
10 Se exempelvis ROBBERSTAD (2011) s. 18.

1 ROBBERSTAD (1999) s. 17. Lindblom har pekat pa vad han menar ar en
dubbeltydighet 1 Robberstads resonemang kring straffprocessens tvadelade funktion, se:
LINDBLOM (2000) s. 199 f. Snarare an en dubbeltydighet bor Robberstads utgangspunkter
troligen tolkas sa att processen har olika funktioner beroende pa vilket perspektiv som
anldggs: straffprocessens funktion i relation till samhallet, och straffprocessens framsta
funktion 1 det enskilda fallet. For en annorlunda men jamforbar uppdelning mellan
funktion 1 allmanhet, och funktion 1 det enskilda fallet, se: ASP, ULVANG & JAREBORG s. 32.

142 ROBBERSTAD (1999) s. 130.

143 ROBBERSTAD (1999) s. 130.
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skyldig/oskyldig. Av de varden och intressen som praglar processen ar den hansyn

till den materiella sanningen det framsta.!**

Lindblom ser som manga andra
sanningsbegreppet som ett prioriterat intresse, eller en funktion, framst 1
rattsordningar 1 vilka det inkvisitoriska inslaget haft stor genomslagskraft 1 straff—
processen.!® T artikeln ”Tvekamp eller inkvisition” sammanfattar Lindblom sin
kritik av, och reflektioner kring, Robberstads avhandling. Lindblom pekar har pa
nodvandigheten 1 att dela upp processens olika stadier for att riktigt kunna
utvardera den; att beskriva straffprocessen utifrdn endast ett varde ar svart. De
olika delarna fyller som Lindblom ser helt olika funktioner. Han ar vidare kritisk
till Robberstads fokus pa sanningen som detta framsta varde. Risken med det
inkvisitoriskt praglade sokandet efter sanning 1 processen ar enligt Lindblom for
det forsta att det riskerar att legitimera olampliga inskrankningar av individens
intresse av rattssakerhet, definierat som ett skydd mot en repressiv anvandning av
det statliga valdsmonopolet. Vidare innebar det okade inkvisitoriska inslaget 1
processens senare delar enligt Lindblom en risk att hela ansvaret for utredningen
overlats till domaren, vilket 1 sin tur kan leda till en passivisering av parterna och
med det ett samre processmaterial. Att en sanningssokande inkvisitorisk process
forsamrar den enskildes rattssakerhet beror pa risken att domaren medvetet eller
omedvetet uppfattar sin uppgift sd att hen ska “satta dit” den tilltalade.'*¢ Den
svenska straffprocessen beskrivs av honom som ackusatorisk med vissa
inkvisitoriska drag eller inslag.!*” Lindblom beskriver det inkvisitoriska draget 1
svensk ratt som en formell inkvisitorisk potential som 1 hog utstrickning ar
outnyttjad 1 praktiken. Delar av den svenska straffprocessen, framst for—
undersokningen och fragan om pafoljd, anser han dock utgora "nagot av en excess
1 inkvisitionsprocess”!*. Uttryck for detta ar bland annat rattens ansvar for
utredningen enligt 46 kap. 4 § 2 st. rattegangsbalken, rattens mojlighet att 6verta
ett visst ansvar for forundersokningen enligt 23 kap. 19 § rattegangsbalken'*?, samt
rattens mojlighet att begira forundersokning eller komplettering av utford

forundersokning enligt 45 kap. 11 § riattegangsbalken. !

14 ROBBERSTAD (1999) s. 47.
145 LINDBLOM (2000) s. 204.
146 LINDBLOM (2000) s. 218.
17 LINDBLOM (2000) s. 216.
148 LINDBLOM (2000) s. 217.

119 Lindblom refererar till denna regel som ”RB 22:19”, men det bor vara 23:19 RB som
avses.

150 LINDBLOM (2000) s. 216.



4.5.6 En differentierad sanningsfunktion

Fragan om sanningens roll i straffprocessen ar problematisk pa flera sitt.
Definitionen av begreppet “sanning” utgor ett hinder. Vem som bar ett eventuellt
ansvar for sanningen 1 processen, och hur langt det ansvaret 1 sa fall stracker sig, ar
en annan fraga. Ekelof har diskuterat sanningsbegreppet 1 straffprocessen och
konstaterade att ”den materiella sanningens princip” ibland anvints synonymt
med inkvisitionsprincipen och har sin grund 1 medeltida forfaranden vilka var
inriktade pd “utredningen av sanningen med harfor tjanliga medel”!. Den
inkvisitoriska principen och darmed aven den materiella sanningens princip
kannetecknas enligt Ekel6f av att lagen inte uppstiller nagra hinder for
utredningen av sanningen. I modernare tid har begreppet anvints som motsats till
”den formella sanningens princip” for att atskilja vissa principiella utgangspunkter
for civilprocessen och straffprocessen. Detta framst avseende rattens obundenhet 1
fragor om parternas yrkanden, aberopanden, erkinnanden samt rattens mojlighet
att ex officio inhamta bevisning 1 straffprocessen. Ekelof var starkt kritisk till
begreppet “formell sanning” och kallade det for ett monstrudst uttryckssatt som
forefaller vara statt pa avskrivning”!%2, ett 6de han hoppades skulle tillfalla aven
den materiella sanningens princip. Detta till trots finns det enligt Ekelof skal att 1
straffprocessen aldgga ratten ansvar for att kontrollera att det inte finns ytterligare
bevisning som talar for att en tilltalad som nekar till brott ar oskyldig, aven om det
finns tillracklig bevisning for en fillande dom. Ekelof kallar det for “rattens ansvar

»153 Riatten bor emellertid visa storre aterhallsamhet vid

for domens riktighet
efterforskning av bevis som talar for den tilltalades skuld, detta pa grund av
utgangspunkten att intresset av att fria en oskyldig vager tyngre an intresset av att
falla en skyldig.">* En sidan funktion skulle kunna kallas for en differentierad

sanningsfunktion.

4.5.7 Diskussion: klarlaggande av sanningen

Att sanningsbegreppet innebar problem ar uppenbart. Det kan tankas att manga
drar sig for att anvianda ett begrepp som ofta bar med sig vissa metafysiska eller
narmast religiosa associationer. Sjalva begreppet skapar darfor troligen en grund
for viss skepsis 1 det rattsvetenskapliga teoribygget. Samtidigt ar de flesta nog
overens om att det 1 sig ar Onskvart att domen, straffprocessens slutprodukt,
overensstammer med vad som verkligen hant, sa lange andra intressen inte blir
lidande. En viktig fraga ar da vad en eventuell sanningsfunktion egentligen

innebar for straffprocessen. Det kan som bade Landstrém och Lindblom papekar

BTEKRELOF (1956) s. 239.
152 EKELOF, (1956) s. 239.
153 EKELOF, (1956) s. 239 .

15 EKELOF, (1956) s. 239 f.
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fragas om straffprocessens funktion, ens 1 det enskilda fallet, lampligen kan
beskrivas som ett klarlaggande av sanningen. Att na den fullstindiga sanningen
om nagonting ar som Lindblom konstaterar i princip omoéjligt. Ar det da lampligt
att beskriva detta omdjliga foretag som en funktion? Problemet kan l6sas genom
att beskriva sanningsfunktionen som en stravan efter sanningen, alternativt att som
Niemi-Kiesilainen betrakta sanningen som ett varde. Eftersom vi inte kan veta vad
som faktiskt dr sant 1 det enskilda fallet maste emellertid andra varden och
intressen ofta ga fore intresset av att komma sa ndra sanningen som mojligt.
Atskillnaden som Robberstad gor mellan processens funktion i allmanhet och
dess funktion 1 det enskilda fallet behover inte tolkas som som en problematisk
dubbeltydighet. Robberstads utgangspunkter kan tolkas sa att straffprocessens
funktion bor forstas pa olika sétt beroende pa vilket perspektiv som anldggs. Om vi
betraktar Robberstads tes utifrdn indelningen mellan interna och externa
funktioner, kan forverkligandet av den materiella straffratten ses som en extern
funktion. Med andra ord: straffprocessens funktion i relation till allmanheten ar att
forverkliga strafflagstiftningen genom att skapa en ordning for att utreda av brott
och att hantera personer som anklagas for brott. Denna funktionsbeskrivning kan
emellertid inte saga oss sarskilt mycket om hur processen bor utformas; vi behover
sa att saga ett annat mal att strava efter. Klarlaggandet av sanningen ar en
beskrivning av ett sadant mal. Denna funktion aktualiseras i1 det fallet forst ¢
processen och kan darmed beskrivas som en intern funktion. Processen bor enligt
denna beskrivning utformas sa att sanningen beaktas som framsta varde nar
processen inletts, och 1 frdga om nar processen ska inledas 1 det enskilda fallet. En
sadan intern funktionsbeskrivning kan medfora exempelvis ett ansvar for polis och
aklagare att forhalla sig objektiva och snarare soka information om brottet snarare
an information som tyder pa den misstanktes skuld. Det ar sanningen om brottet
som ar det relevanta utredningsobjektet, inte den misstanktes eventuella skuld. En
sadan funktionsbeskrivning kan vidare leda till en skepsis mot att formella regler
om vilken information som far anvandas i1 processen gar fore vardet av att
sanningen uppdagas. Om straffprocessens interna funktion beskrivs som
klarlaggande av sanningen behover det emellertid inte innebara ett ansvar for att
uppdaga sanningen om allt som sker 1 samhillet. Om klarliggandet av sanningen
betraktats som en extern funktion hade en allman 6vervakning av kommunikation
exempelvis varit onskvard. Den som wvill undvika ett Overvakningssamhalle
kommer troligen vara skeptisk till en sadan funktionsbeskrivning. Allmant stod for
en sadan extern funktion saknas 1 doktrinen. Att det 1 straffprocessen skulle finnas
en extern sanningsfunktion ar det aven svart att finna stod for hos Robberstad.
Ekelof skulle troligen inte sjalv relatera sin stindpunkt om rattens ansvar for en
fullgod utredning till en sanningsfunktion 1 straffprocessen. Det ar emellertid
mojligt att se det normativa stallningstagandet att ratten har ett ansvar for att se
till att ingen ytterligare bevisning fanns, som skulle skapa en mer korrekt bild av
vad som verkligen hant, som ett uttryck {or en differentierad sanningsfunktion, alltsa att

sanningen kan ha en roll att spela 1 straffprocessen, men endast 1 vissa syften och
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inte 1 vilken utstrackning som helst. Sanningsfunktionen maste inskrankas med
hansyn till andra intressen. I den situation som Ekelof beskriver, dar ratten har
bevisning nog att falla den tilltalade, kan en differentierad sanningsfunktion pa sa
vis anvandas for att beskriva ansvaret for att kontrollera att ingen annan bevisning
finns som talar for den tilltalade. Utifran insikten att det 1 praktiken ar omojligt att
kanna den absoluta sanningen om ndagot, bor har understrykas att begreppet
“sanning” 1 detta avseende inte bor definieras som vad som faktiskt hinde, utan
snarare som vilken information om héindelsen som finns att tillgd. En foljd av en sadan
funktion kan emellertid 1 forlingningen forvantas vara att domen mer korrekt

speglar den faktiska handelsen, eller vad som faktiskt hénde.

4.5.8 Sanning och dverskottsinformation

Den svenska regleringen av mojligheterna att anvanda 6verskottsinformation 1
brottsutredande syfte Gverensstimmer relativt val med en differentierad intern
sanningsfunktion. Hur informationen framkommit avgér inte om den kan
anvindas 1 fraga om grovre brottslighet. Vid mindre allvarliga brott kan
anvandningen av Overskottsinformation betraktas som obefogad pa grund av
rattssakerhetshansyn och sanningsfunktionen maste da sta tillbaka. Om wvi
anldgger ett odifferentierat sanningsperspektiv, och klarliggandet av sanningen
betraktas som ett hogre eller viktigare intresse an andra intressen som aktualiseras
1 straffprocessen, dr regleringen emellertid problematisk. Om klarlaggandet av
sanningen om brottet ar straffprocessens hogsta varde ar det forstas svart att pa
grund av rattssakerhetsskal legitimera en reglering som forbjuder anvandning av
informationen.

Om ett resonemang kring en differentierad sanningsfunktion appliceras pa
fragan om anviandningen av 6verskottsinformation, dar det mojligt att betrakta en
inskrankning av mojligheten att anvanda overskottsinformation som relativt
oproblematisk, daven om klarlaggandet av sanningen ses som en av straffprocessens
funktioner. Brottsbekimpande myndigheter kan sdgas ha ett ansvar for att
inhdmta sa mycket information som mdjligt om ett misstankt brott, men inte till
vilket pris som helst. Ovriga hinsyn, sdsom rittssikerhet i friga om tvangsmedel,
eller utgangspunkten att viardet av att fria en oskyldig viger tyngre an att vardet av
att falla en skyldig, maste ocksa beaktas. Sanningsfunktionen viger pa sa vis tyngre
1 fraga om information som talar for att en misstankt ar oskyldig, an information
som talar for att en misstankt ar skyldig. Sanningsfunktionen kan likasa tvingas sta
tillbaka for vardet av forutsebarhet 1 den statliga maktutévningen. Utifran
Robberstads resonemang om den materiella sanningen som straffprocessens
framsta varde 1 det enskilda fallet ar en reglering av detta slag troligen mer
problematisk. Om den materiella sanningen ar den framsta av processens
funktioner bor formella begransningar av vilken information som kan anvindas 1

processen betraktas som olampliga.
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Utifran fragan om inkvisitoriska och ackusatoriska principer ar det latt att
forknippa en positiv installning till anvandningen av 6verskottsinformation med en
inkvisitorisk snarare an en ackusatorisk straffprocess. Fragan ar emellertid inte helt
sjalvklar. Ifall fragan om en viss processordning ar framst inkvisitorisk eller
ackusatorisk besvaras utifran hur vardet av den materiella sanningen viktas
gentemot andra varden, ar det forstas tydligt att en positiv installning till
anvandningen av Overskottsinformation bor betraktas som en inkvisitorisk
utgangspunkt snarare dn en ackusatorisk. Om vi istdllet betraktar fragan om
fordelningen av ansvar mellan straffprocessens aktorer som avgorande, ar det inte
lika sjalvklart att frigan om Overskottsinformation ens kan passas in de tva
modellerna. Lindblom beskriver den svenska processen sasom praglad av en
kombination av ackusatoriska och inkvisitoriska principer. Mojligen kan fragan om
overskottsinformation betraktas som ett problem som uppstar ndr den
inkvisitoriskt praglade forundersokningen stalls infor ett rattssikerhetsrelaterat
vagval: hur ska vardet av forutsebarhet och skydd mot missbruk av statliga
maktbefogenheter viktas mot sjalva det faktum att informationen finns och att
ansvaret for att beivra brottslighet helt och hallet 6verlamnats till det allmanna?
Viardet av att klarlagga sanningen 1 det enskilda fallet bor troligen inte beskrivas
utifran en doktrin om ett absolut varde, av varken forutsebarhet eller intresse av att
beivra brott. Sanningen har inget egenvirde och forutsebarheten kan med
hanvisning till andra beaktansvarda intressen 1 vissa fall tvingas sta at sidan.
Vardet av klarldgga sanningen 1 det enskilda fallet bor darfor betraktas utifran
vilka viarden som aktualiseras 1 det enskilda fallet.

Utifran dessa utgangspunkter kan det saledes aven utifrdn ett sannings—
perspektiv betraktas som problematiskt att det inte finns starkare skydd for enskilda
intressen som aktualiseras vid fyndet. Med hanvisning till den tidigare diskussionen
kring brottsbekimpningen, bor vardet av att sanningen, eller mesta mojliga
information om en handelse, uppdagas endast kunna bedomas utifran de faktiska
intressen som uppkommer som foljd av att viss information framkommer under
tvangsmedelsanvandningen. Det dr, som diskuterat angdende rattssakerheten och
de individuella rattigheterna, svart att havda att intresset av att beivra ett sa kallat
offerlost brott, ar lika stort som att klarldgga sanningen om ett brott som utgjort en
svar krankning av en annan individ. Detta innebar inte att det varit lampligt att
utforma regleringen av mojligheten att anvanda overskottsinformation sa att det 1
varje enkilt fall var upp till forundersokningsledaren att avgéra huruvida
informationen fick anvindas eller ej. Det hade utifran rattssakerhetssynpunkt varit
problematiskt. En mojlighet att inhdmta rattens prévning och beslut av frigan om
informationen skulle fa anvandas hade vidare kunnat leda till en form av
forprovning, vilket likasa utifran rattssakerhetssynpunkt ar problematiskt. Det
riskerar namligen att leda till att ratten 1 det enskilda fallet inte skulle framsta som
strikt opartisk, om atal 1 fallet sedermera vacks. En mojlig 16sning hade darmed
kunnat vara att infora en sa kallad sakerhetsventil av det slag som finns 1 friga om

atalsunderlatelse och forundersokningsbegransning: att informationen far
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anvandas endast om det kravs for att 1 det enskilda fallet inte asidosatta ett enskilt
intresse. Individen hade da skyddats mot statens anvandning av oOverskotts—
information, men endast sa lange det skyddet kunde uppratthdllas utan att det

utgor en inskrankning 1 andra individuella intressen.
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5 Slutsatser och reflektioner

5.1 Slutsats: brottsbekampningen och
overskottsinformationen

Som diskuterat ovan ar tva av de mest frekvent aterkommande fragorna i
sammanhanget dels vad straffsystemet som sadant forvantas uppna, dels vilket
ansvar staten, representerad av rattsvasendet, har for att se till att reaktion féljer pa
brott. Om vi utgar ifran brottsbekampningsperspektivet ser vi att den svenska
regleringen av mojligheterna att anvanda 6verskottsinformation 1 brottsutredande
syfte, 1 stora delar mgjliggor inledande av forundersokning och sedermera darmed
rattegang oavsett hur informationen kommit till brottsbekampande myndigheters
kannedom. I fraga om 6verskottsinformation fran hemlig avlyssning av elektronisk
kommunikation och hemlig 6vervakning av elektronisk kommunikation ar gransen
mycket lagt satt och som regel kan informationen anviandas. Om vi med
brottshekdmpning avser det allminas formaliserade reaktion pa en brottslig
krankning, bor rattfardigandet av processen och straffet formuleras utifran
brottsoffrets intresse av att uppna nagon form av upprittelse samt den mojliga
handlingsdirigerande funktion som straffsystemet som sadant kan forvantas
medfora. Att den handlingsdirigerande funktionen troligen haltar nagot, ar som
Jareborg papekar inte en tillracklig forutsattning for att undvara handlings—
dirigeringen som rattfardigande. Det ar heller inte, som Lindblom papekar, en
tillracklig forutsattning for att undvara straffsystemet som sadant. I det enskilda
fallet bor emellertid intresset av att utreda och straffa inte beskrivas utifran
allmanpreventionen. Ett sadant réttfardigande riskerar att 1 férlangningen leda till
symboliska straff’ och ambitioner att statuera exempel. Med hansyn till humaniteten
och utgangspunkten att varje manniska, som Ashworth och Redmayne papekar,
forganar att behandlas med vardighet och respekt, bor ett straffsystem som
behandlar individen som ett medel for avskrackning betraktas som djupt
problematiskt. Utifran en sadan utgangspunkt bor reaktionen pa brott 1 det
enskilda fallet réttfardigas utifran individuella intressen snarare an utifran vardet
av att bemota brottsligheten. Hur starka de individuella intressena &r, varierar
forstas 1 hog utstrackning. Vissa principiella utgangspunkter kan dock uppstillas:
givet att statens existensberdttigande endast kan definieras utifran individers och
samhallsgruppers intressen, kan staten kan ha ett eget intresse av att beméta brott.
Saledes bor intresset av att reagera mot de brott som aktualiserar ett eller fler
direkta brottsoffer, anses avsevart mycket storre an intresset av att bemota sa
kallade offerlosa brott. I fraga om 6verskottsinformation som kommer fran hemlig
rumsavlyssning och preventiva tvangsmedel ar mojligheterna att inleda for—
undersokning inte sarskilt tillfredsstallande. Ett flertal brott, som for individen kan

vara svart krankande, men som inte kvalificerar sig for anvandning av 6verskotts—
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information, kan diarmed inte bemotas. En rattsordning som inte pa detta vis tar
individens intressen pa allvar, utan snarast tycks definiera intresset av att bemota
brott som ett ansvar for att bemota brottsligheten riskerar vidare att bemotas med
misstro fran allmanheten. Som diskuterat kan politisk retorik och verklighets—
beskrivningen 1 media hér spela en viktig roll. Beskrivningen av samhallets ansvar
for att bemota brott 1 krigiska ordalag forvanskar bilden av det verkliga problem
som brott innebar. Idealet ar forstas att ingen manniska ska behéva kanna radsla
eller oro for att utsattas for maktmissbruk, fran staten eller fran andra individer. Sa
lange individen har en fri vilja kan sadana krankningar dock inte helt elimineras.
Ansvaret for att bemota brott maste darfor definieras utifran de individuella
intressen som aktualiseras, eller kan férvantas aktualiseras 1 det enskilda fallet. Det
kan utifran dessa utgangspunkter havdas att mojligheterna att anvanda
overskottsinformation 1 allmanhet, utifran ett brottsbekimpningsperspektiv, inte
nodvandigtvis behover vara sd generosa. En striktare reglering som tillsammans
med en sa kallad sakerhetsventil, som skapade en mojlighet att anvanda
informationen om motsatsen inneburit ett asidosattande av ett sarskilt eller
synnerligt enkilt intresse, hade darmed varit lampligare. Intresset av att bemota
brott ar emellertid inte ett absolut varde. Andra intressen maste vagas mot det. Att
overskottsinformation fran hemliga tvingsmedel som verkstallts efter ett
provisoriskt beslut av aklagaren inte kan anvandas till den misstanktes nackdel, kan
aven ur ett brottshekampningsperspektiv, betraktas som en nodvandig
rattssakerhetsgaranti, dven om resultatet 1 det enskilda fallet kan vara

problematiskt.

5.2 Slutsats: handlingsdirigeringen och
overskottsinformationen

Allmanpreventionen har sina problem. Om straffprocessen har en allmanpreventiv
effekt dar en fraga. En annan dr om straffprocessen bér ha en allmdnpreventiv
funktion. Straffprocessen eventuella allmdnpreventiva funktion boér limpligen
definieras utifran den effekt som kan forvantas folja av dess sjalva existens, och 1
viss man dess effektivitet. Om processen dar mycket ineffektiv, eller av allmanheten
uppfattas som mycket ineffektiv, riskerar en allman misstro mot rattsviasendet att
gro. Det kan papekas att detta resonemang bor betraktas som relativt spekulativt,
om an inte orimligt. Det dr svart att siga nagot om hur individer skulle handla om
det inte fanns ett straffsystem. Det kan vi helt enkelt inte veta. Som grund for en
normativ argumentation om processens utformning bor utgangspunkten, att det ar
mojligt att en ineffektiv process kan leda till misstro mot rattsvasendet, darfor
anvandas med forsiktighet. Som diskuterat kan det daven havdas att en alltfor
effektivitetsinriktad utformning av processen leder till ocksa kan leda till misstro

mot straffsystemet. Aven hir ar forstis resonemanget forstds relativt spekulativt.
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Aven hir uppkommer frigan om vilka brott som ligger i fokus, vad som betraktas
som effektivitet. Om vi dnda utgar ifran att systemet bor vara nagorlunda effektivt,
men inte sa effektivt att det uppfattas som krankande for individen, hur uppnas en
sadan balans? Fragan aktualiserar individens upplevelse av trygghet, infor bade
statsmakten och andra individer. Om vi utgar ifran att statliga maktuttryck kan
goras forutsebara genom att strikt regleras pa forhand, hur gor vi individernas
maktuttryck forutsebara for andra individer? Ekelofs tankar om straffprocessen
som en del den allmdnna moralbildningen kan framstad som forlegade och 1 flera
avseenden problematiska. Det ar samtidigt inte helt orimligt att tinka sig att den
allmdnna samhallsdebatten, 1 vilken normer och ideal skapas, bildar nagot som
kan liknas vid samhalleliga spelregler, 1 syfte att skapa en forutsebarhet individer
emellan. For att reglerna ska efter efterlevas kravs en opartisk instans som kan
bemota de mest allvarliga regelbrotten. Det som ar sarkilt viktigt att understryka,
ar att bristande forutsebarhet 1 den statliga maktutévningen aktualiserar samma
intressen som ett formaliserat bemotande av allvarliga samhalleliga regelbrott.
Den handlingsdirigerande funktionen kan darfor, atminstone 1 teorin, erkannas.
Den bor med héansyn till dessa utgangspunkter emellertid inte kunna anvandas
som grund for att minska forutsebarheten 1 relationen mellan stat och individ da
rattssakerhetens varde 1 princip ar detsamma som handlingsdirigeringens. Denna
slutsats ar alltfor allman for att kunna anvandas som grund for en utvardering av
en specifik reglering. Vardet bestar siledes av insikten att rattssakerheten inte

nodvandigtvis star 1 opposition till den handlingsdirigerande funktionen.

5.3 Slutsats: rattssakerheten och
overskottsinformationen

Raittssakerhetsbegreppet ar uppenbarligen ett av rattsvetenskapens mest
omdebatterade. Mojligen ar det bristande samforstandet kring rattssakerhetens
definition en effekt av den politiska laddning som rittssakerhetsfragor aktualiserar.
Det ar darfor vardefullt att, forutom rattssakerhet, tala om rattigheter och ett
rattvist forfarande. Som diskuterats finns det flera problem med den svenska
regleringen av mojligheterna att anvanda 6verskottsinformation 1 brottsutredande
syfte. Nagra punkter ar varda att ta upp hiar. De avgorande fragorna ar individens
intresse av integritet och forutsebarhet 1 den statliga maktutdvningen. Det ar
uppenbart att den mycket generdsa regleringen av mojligheterna att anvianda
overskottsinformation fran hemlig avlyssning av elektronisk kommunikation och
hemlig 6vervakning av elektronisk kommunikation kan betraktas som ett problem.
Tydligast ar problematiken kring de brott som inte kunnat foranleda tillampning
av tvangsmedlet, om utredning av det brottet hade varit syftet med tvangsmedlets
tillampning. Det faktum att en persons integritet genom tvangsmedlet inskrankts

pa ett satt som varit obefogat om det avsett det senare upptackta brottet, innebar
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att individen hamnar 1 en samre stallning gentemot statsmakten, och siledes blir
lidande av att ett oproportionerligt integritetsinskrankande tvangsmedel anvants
mot personen. I fraga om overskottsinformation fran hemlig rumsavlyssning och
de preventiva hemliga tvangsmedlen ar reglerna utifran ett rattssakerhetsperspektiv
saledes mer tillfredsstillande. Att 6verskottsinformation fran hemliga tviangsmedel
som verkstallts genom provisoriskt beslut av aklagare inte kan anvandas ar, med
hansyn till behovet av skydd mot missbruk, en tillfredsstallande rattssakerhetsgarant.
Utifrdn ett rattighetsperspektiv ar reglerna om anvandning av Overskotts—
information mer problematiska med hansyn till eventuella brottsoffers intresse av
skydd och eventuell upprattelse. Har aktualiseras aterigen fragan om olika typer av
brott. En striktare reglering av de allmdnna mojligheterna att anvanda
overskottsinformation hade tillsammans med en sakerhetsventil for enskilda

intressen hade ur detta perspektiv sannolikt varit en mer tillfredsstallande 16sning;

5.4 Slutsats: klarlaggandet av sanningen
och overskottsinformationen

Sanningsbegreppet dr problematiskt 1 flera avseenden. Vad som avses med
sanningen forstas pa kontexten. I straffprocessen kan det som diskuterats finnas ett
véarde 1 att betrakta sanningen som en princip, ett mal eller ett intresse. Insikten att
ingen 1 absolut mening kan veta vad som ar sant gor emellertid en sadan
standpunkt svarhanterlig. Vi kan helt enkelt inte veta om straffprocessen lever upp
till forviantningen eftersom det inte finns nagot satt att mata mattet av faktisk
sanning 1 processen. Ett beslut som fattas 1 tro om att det kommer att sta 1
sanningens tjanst, kan mycket val leda 1 motsatt riktning. Information som tyder pa
att en viss person begatt ett brott kan vara felaktig och beslut om att anvianda
informationen kan leda till att en oskyldig doms och att den skyldige gar fri. Trots
detta problem med att identifiera sanningen kan ett beaktande av sanningen som
varde ligga till grund for en avviagning mellan motstaende intressen 1
straffprocessen. Om sanningen stills upp som mal kan det exempelvis innebéara att
ett erkdnnande inte betraktas som tillrickligt bevis. En forstaelse av att en
indikation om ett faktum inte innebir att indikationen o6verensstimmer med
verkligheten kan beskrivas som en sanningsrelaterad insikt. Detta dr vad som ovan
har beskrivits som den interna sanningsfunktionen. Det kan vidare havdas att
rattssakerheten ar ett slags utflode av en sanningsrelaterad insikt: eftersom vi inte
kan veta om en person exempelvis har begatt ett brott, ar det lampligt att uppstalla
forutsebara garantier for att se till att risken for ett materiellt felaktigt beslut
minimeras. Vidare har en annan fraga om sanningen en roll att spela 1 straff—
processen. Om sanningen beskrivs som en extern funktion bor varje inskrankning
av mojligheten att inleda process betraktas som problematisk. En sadan
funktionsbeskrivning tar emellertid inte hansyn till andra relevanta intressen och

kan 1 forlingningen legitimera en offensiv och djupt integritetskrankande statlig
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overvakning av samhallet. Det ar darfor inte lampligt att forbehallslost beskriva
sanningen, eller klarlaggandet av sanningen, som en av straffprocessens funktioner.
Sanningen bor helt enkelt inte betraktas som ett andamal 1 sig. Vardet av
sanningen maste snarare relateras till sin kontext och de intressen som aktualiseras
1 det enskilda fallet. Hur val regleringen av mojligheterna att anvinda overskotts—
information 6verensstimmer med en stravan efter att klarlagga sanningen om en
handelse bor darfor, aterigen, bero pa vilken form av brott som aktualiseras 1 det
enskilda fallet. Vardet av att sanningen om brott som aktualiserar individuella
intressen maste anses starkare an samma varde 1 frdga om brott som inte 1 sig
utgor en krankning av ett enkilt intresse. Aven utifran ett sanningsperspektiv hade
darmed en sakerhetsventil 1 fraga om sarskilda enskilda intressen kunnat vara ett

lampligt komplement till dagens reglering;

5.5 Avslutande reflektion

Mojligheten att 6vervaka och avlyssna medborgarna aktualiserar fragor om statens
ansvar for beivrande och lagforing av brott. Nar forutsebarheten och individens
intresse av integritet stalls mot andra individers intresse av skydd mot brottsliga
krakningar stalls fragorna pa sin spets. I arbetet har jag haft for avsikt att belysa
bristerna och fortjansterna med dagens reglering av mojligheterna att anvanda
overskottsinformation 1 brottsutredande syfte. Ett problem med dagens reglering
ar att ingen atskillnad gors mellan brott som utgor en direkt krankning av en
annan individ och brott som inte aktualiserar en direkt krankning av andra
individer. Denna installning bor betraktas problematisk och kan beskrivas som en
statisk installning till brottet som fenomen. Regleringen bor vidare betraktas 1 sitt
sammanhang. Den utveckling som skett ifraga om mojligheterna att tillampa
hemliga tvangsmedel kan beskrivas som offensiv. I forarbeten och politiska
sammanhang beskrivs kriminalpolitiken som en kamp mot brottsligheten. Denna
typ av retorik riskerar att leda till vidare inskrankningar av individens intressen och
rattigheter. En verklighetsbeskrivning av detta slag riskerar att leda till att personer
som begatt brott och personer som anklagas for brott utmalas som de andra, som
manniskor som ar vasensskilda fran oss. En sddan distansering innebar ett
fornekande av de insikter som ligger till grund for hela rattssakerhetsidealet: att en
misstanke kan riktas mot vem som helst och att statens maktutovning inte alltid ar

av godo.
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