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Summary

Gang crime has lately been a high-priority issue, both by the legislature and
among the public. As a result of this, the government decided on the 111" of
June 2020 to set up an inquiry that would introduce new measures against
crimes in criminal networks (SOU 2021:68). Among their proposals is a
new penalty enhancement provision, whose purpose is to enable
significantly harsher punishment for crimes committed in certain criminal
networks. At the same time, several of the criminal justice reforms that have
been taken, as well as SOU 2021:68, have received some criticism. The
criticism has mainly been focused on the problematic fact that the political

rhetoric is largely based on a dichotomization in terms of "us" and "them".

Parts of the criticism that have been made must also be seen with essential
principles and theories that Swedish criminal law is based on. In addition to
these, the legislation contains some provisions that set certain requirements
on how criminal law must be designed by the legislator. What these have in
common is that the provisions aim to maintain values concerning that all are
equal before the law and that everybody must be treated equally before the
law and have the right to non-discrimination. At the same time, several of
the rights have their roots in ethical considerations, that is unwritten rules,
which means that their deeper meaning is depending on the ruling power.
Situations may therefore arise, where the public’s opinion of norms may

come in conflict with fundamental ethical values.

A jurisprudential method has been applied in the essay, where the purpose
has been to analyze the outer limits of increased penalties with the starting
point in the inquiry’s proposal of a new penalty enhancement provision. A
material justice perspective has been applied to analyze how the proposal
can be understood based on certain aspects of rule of law aspects certainty
and constitution likewise, and whether the current system can be considered

to assure protection against discretionary criminal law.

Section 4 presents a study of legal awareness. The study provides some

evidence that the general legal awareness, which reflects the public view on



crime in the media who often have basic information, wanted harsher
punishments and consequently, that the current punishments are too weak.
However, the results of the study provided some evidence that the
inclination to punish generally decreases the more well-informed (about the
actual crime committed and its circumstances) the public is. Section 6 states
that the current order is unsatisfactory when it comes to the protection
against arbitrary regulatory penalties and hence poses a challenge to

fundamental ethical values.



Sammanfattning

Giéngbrottslighet har under senare tid varit en hogst prioriterad fraga, bade
av lagstiftaren och bland allménheten. Som en f6ljd hédrav beslutade
dévarande regeringen den 11 juni 2020 att en utredning skulle tillséttas for
att undersoka olika atgirder mot brott i kriminella natverk (SOU 2021:68).
Bland de forslag utredningen har ldmnat i sitt finns inférandet av en ny
straffskdrpningsgrund vars syfte dr att mdjliggora betydligt strangare straff
for vissa kriminella nitverk. Samtidigt har flera av de straffréttsliga
reformer som dgt rum samt SOU 2021:68 kantats av viss kritik. Kritiken har
framfor allt berort det problematiska med att den politiska retoriken 1 hog

grad bygger pa en dikotomisering i termer av “’vi” och ”dem”.

Delar av kritiken som framforts méste dven ses i relation till de principer
och teorier som svensk straffritt omgérdas av. Utover nimnda principer och
teorier, innehaller lagstiftningen bestimmelser som medfor krav pd hur
strafflagar ska utformas av lagstiftaren. Gemensamt for dessa ér att
bestimmelserna syftar till att upprétthalla virden som ror alla personers rétt
till likhet inf6r lagen och att lika fall ska behandlas lika, att alla ménniskor
ar lika virda samt ratten till icke-diskriminering. Samtidigt har flera av de
ndmna réttigheterna sin grund i etiska dvervdganden, som ofta utgdrs av
oskrivna regler, vilket far till foljd att deras ndrmare innebdrd dr beroende
av den radande maktens uppfattning av dessa. Det kan darfor uppsta
situationer ddr allménhetens uppfattning om normer kan krocka med etiska

grundvérden.

I uppsatsen tillimpas en réttsvetenskaplig metod dir syftet har varit att
undersoka och analysera de yttre granserna for straffskdrpningar med
utgéngspunkt i utredningens forslag om en ny straffskiarpningsgrund. Ett
materiellt rattviseperspektiv har anvénts for att analysera hur den foreslagna
straffskdrpningsgrunden kan forstas utifran vissa rittssdkerhetsaspekter samt
konstitutionella likasé, samt huruvida den nuvarande ordningen kan anses

tillforsakra ett skydd mot godtycklig strafflagstiftning.



I avsnitt 4 redogors bl.a. for en studie kring det allménna rattsmedvetandet.
Studien ger visst beldgg for att det generella rattsmedvetandet, som
aterspeglar den tillfrdgade opinionen i media som ofta har begriansad
information, vill ha hardare straff och att nuvarande straff ar for milda.
Studiens resultat gav dock visst beldgg for att straffbeniigenheten hos
allménheten generellt sett minskar ju mer informerad allménheten &r (om
det aktuella brottet och rddande omsténdigheter). I avsnitt 6 fastlds att
nuvarande ordning inte ar tillfredstdllande vad avser den enskildes
individens skydd mot godtycklig straffréttslig behandling och att den

innebdr en utmaning for etiska grundvérden.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Pa senare tid har den allmdnna diskussionen i hog grad handlat om brott och
straff och sérskilt om géngbrottslighet. I samband med 2022 érs val
intensifierades fragan om géngbrottslighet ytterligare.! Diskussionen har
framfor allt betonat att géingbrottslighet méste minska och att straffen maste
hdjas. Som ett led i denna riktning tillsatte ddvarande regering en utredning
for att undersoka olika atgérder mot brott inom ramarna for kriminella
nitverk.? Utredningen, som antag namnet Géngsbrottsutredningen”, fick i
uppdrag att sikerstélla ett fortsatt effektivt straffrittsligt regelverk som i
hogre grad kan aterspegla brottets allvar for brott som begds inom och

mellan vissa kriminella nitverk.3

Det foreligger bred konsensus bland riksdagspartierna om att straffen maste
skédrpas och majoriteten av dem foresprakar skérpta straff i proportion till
brottens allvar. Gemensamt for de flesta partierna &r att de anser att
straffvirdet i dag inte fullt ut svarar mot brottens allvar. Parallellt hirmed
praglas den politiska diskursen av en retorik som syftar till att skilja mellan
vilka som &r de ”goda” respektive de “onda”.® Just den typen av politisk

retorik har kritiserats for att ensidigt koppla denna typ av brottslighet till

!'I den stora vallokalundersokningen vid riksdagsvalet dr 2022 hamnade frgan om lag
och ordning pé delad andraplats bland de viktigaste fragorna for véljarna i valet, efter
sjukvéard men fore frigor som ekonomi, energi och vilfaird m.m. Vid 2018 ars val hamnade
lag och ordning pa femte plats och vid 2014 ars val kom lag och ordning pa tionde plats.
Vid 2010 ars val prioriterades frdgan om lag och ordning inte alls. Fragan om lag och
ordning verkar darmed ha fétt successiv okad betydelse for véljarna, SVT Valu 2022.

2 Dir. 2020:62. Se dven dir. 2021:13.

3 SOU 2021:68 s. 43 och 165.

4 Moderaterna vill exempelvis infora dubbla straff for gingkriminella som begar brott,
Moderaterna, Lag och ordning. Kristdemokraterna anser 6verlag att straffen bor skérpas,
Kristdemokraterna, Redo att bekdmpa brotten. Sverigedemokraterna vill likasa skérpa
straffen for de allvarligare brotten, Sverigedemokraterna, Brott och straff: Hardare tag mot
géngen. Liberalerna vill se avskaffade méangdrabatter och skérpa straffen for vissa
valdsbrott, Liberalerna, Géngkriminalitet. Socialdemokraterna vill 6verlag skérpa straffen
samt bryta segregationen, Socialdemokraterna, Bekdmpa kriminaliteten och bryt
segregationen. Miljopartiet vill ocksa ta krafttag mot géngkriminaliteten samt hoja vissa
straff, Miljopartiet, Lag och ordning. Vénsterpartiet &r inte for generella straffskérpningar
men kan tdnka sig skérpa straffen for vissa brott, Vénsterpartiet, Kriminalitet och
kriminalvard.

5 Martinsson (2022) s. 234.



invandring och bristande integration. Detta dé kritikerna hivdar att skarpta
straff sillan 16ser socialt betingade problem. Kritiken har framfor allt kretsat
kring vilka konsekvenser som kan uppsta till foljd av ’hardare tag” i
straffréttsliga sammanhang och att flera av de forslag som lagts fram pa
senare tid kan ifrdgasittas vad géller deras forenlighet med grundldggande

réttsprinciper.®

Utredningen har som ndmnts ovan presenterat ett flertal forslag och bland
dessa finns inférandet av en ny straffskarpningsgrund.” Syftet med den
foreslagna straffskirpningsgrunden &r att mojliggdra betydande hdjningar av
straffvirdet for vissa brott.® Inneborden av den foreslagna forandringen ar
att vissa brott ska straffas hardare — i forekommande fall uppemot det
dubbla jamfort med i dag — samt att det hogsta mdjliga straffvirdet for det
aktuella brottet ska vara mgjligt att 6verskrida om sa skulle bedomas
pakallat. Enligt utredningen utgdr den foreslagna straffvirdebestimmelsen
ett avsteg frdn svensk straffridtt men den uppges samtidigt vara befogad.’
Nér det kommer till bedomningen av straffvdrdet framhdlls 1 forarbetena att
straffvirdebedomningen (29 kap. 1 § brottsbalken [BrB]) ska efterstrava
rittslig likabehandling samt beakta allas likhet infor lagen.!? Det faktum att
straffvirdebedomningen enligt grundintentionerna ska efterstriva rittvisa
samtidigt som en forslagen straffskdrpningsgrund enligt utredningen utgér
avsteg fran nuvarande straffrétt, vicker frdgor om hur och varfor avstegen
foreslas och om den foreslagna straffskérpningsgrunden, pga. dess
avvikande norm, kan riskera att forvrida likhetsprincipen eller andra
grundvirden. Att just stadgandet om allas likhet infor lagen ocksd kommer
till uttryck genom andra bestimmelser,!! motiverar en granskning av hur

denna grundprincip sdkerstdlls i praktiken/straffvirdebedomningen.

® Ramberg (2021).

7SOU 2021:68 s. 165 och 224.

8 SOU 2021:68 s. 226 ff.

2 SOU 2021:68 s. 237.

10 Prop. 1987/88:120 5. 36 f.

11 Se till exempel 1 kap. 9 § regeringsformen (RF). Jfr dven 1 kap. 2 § RF.



1.2  Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ér att undersdka och analysera de yttre straffteoretiska,
rittsliga och etiska grinserna for straffskdrpningar med utgangspunkt i
Géngbrottsutredningens forslag om en ny straffskdrpningsgrund. Uppsatsens
overgripande syfte ar att utifrdn ett materiellt réttviseperspektiv belysa vilket
skydd som foreligger mot att den foreslagna straffskarpningsgrunden
underminerar grundldggande principer sdsom alla ménniskors lika vérde,

allas ratt likabehandling och icke-diskriminering.'?
For att uppna syftet stélls foljande fragestéllningar upp:

- Vilka straffteoretiska, rittsliga/konstitutionella och etiska principer

har straffskérpningar att forhalla sig till?

- Tillforsdkrar nuvarande ramverk tillrackliga garantier mot

godtycklig strafflagstiftning?

Forfattarens hypotes dr att skdlen for den nya straffskirpningsgrunden inte i
tillrdckligt hog grad har beaktat grundliggande principer sésom

straffréttsliga, réttsliga/konstitutionella och etiska dito.!3

1.3  Avgransning

Uppsatsen behandlar inte andra forslag ur SOU 2021:68 4n det som beror
inforandet av en ny straffskirpningsgrund. Parallellt med genomgangen av
den foreslagna straffskdrpningsgrunden berors straffvirdebestimmelsen och
de sdrskilda bestimmelserna om forsvdrande och formildrande
omstandigheter — men endast oversiktligt. De star inte i huvudfokus for
uppsatsens syfte och fragestéllningar men belyses @nda for att ge en sa pass
heltdckande definition av straffvirdebegreppet som mojligt. I samband med
redogorelsen for Géngbrottsutredningen gors inga ansprak pa att forsoka

definiera vad som utgdr kriminella nétverk, utan forfattaren anvénder

12 Se till exempel 1 kap. 2 och 9 §§ samt 2 kap. 12 § RF.

13 Jfr Sandgren (2021) s. 35 och 55 f. Nir begreppet straffteoretisk anvinds syftas
sadant som inte nodvandigtvis behover komma till uttryck genom lag. Nér begreppet
straffrittslig anvands asyftas konkreta forhallanden som uttrycks i lagen. I 6vrigt anvénds
de olika begreppen med samma innebord.



begreppet utifran utredningens definition. Inte heller &r tanken att ndrmare
undersoka vad som avses med organiserad brottslighet eller skillnaden

mellan denna och kriminella néatverk.

Uppsatsens syfte och frgestillningar avgrénsas till de teorier och principer i
straffrétten som haft storst paverkan for svensk rétt och som aterkommande
kommit till uttryck i statliga utredningar.!* D& uppsatsen syfte delvis innebéar
en abstrakt undersokning av vilka principer/yttre granser som finns,

115 eller

uteldmnas andra konkreta frigor om exempelvis pafoljdsva
utformning av konkreta straffskalor!¢. Storst uppméirksamhet ges i stillet till

de principer straffskdrpningar har att forhalla sig till.

Vad giller de rittsliga principerna kommer endast de for uppsatsens
fragestéllningar mest relevanta principerna att uppmirksammas. Det nyss
sagda innebdr att uppsatsen inte berdr andra konstitutionella fragor som ror
utdvandet av grundliggande fri- och réttigheter. Dessa rittigheter tar sikte
pa andra omsténdigheter dn de som é&r i fokus 1 denna uppsats och &r dérfor

irrelevanta for uppsatsen.!”

Framstéllningen begransar vidare redogdrelsen for den etiska dimensionen
till att endast berdra vissa aspekter av etiken. Géllande begreppen etik och
moral gors det ingen fordjupning och problematisering av dessa i sig, utan
jag utgar frn allmént vedertagna definitioner i syfte att uppmérksamma en
problematik som kan uppkomma om de vdrden som representeras av de
bada begreppen eftersitts. Redogorelsen for begreppet réttssékerhet
avgransas av delvis samma grunder till att endast avse vissa aspekter av
resonemangen som framfors av bl.a. Peczenik och Leijonhufvud. Uppsatsen
gor 1 denna del inga ansprak pé en uttdmmande definition av

rattssédkerhetsbegreppet.

14 Se till exempel SOU 2007:90 s. 127 ff; 2008:85 s. 16 och 245; SOU 2021:68 s. 129 f;
prop. 2009/10:147 s. 27 och 47; prop. 2016/17:108 s. 60 f.

15 Jfr 30 kap. BrB.

16 Se till exempel 3 kap. 5-6 §§ BrB.

17 Det handlar framfor allt om de fri- och réttigheter som regleras i 2 kap. 1 § RF och
som ror konflikter mellan exempelvis utovande av forenings- eller yttrandefriheten och det
straftbara omréadet eller lagforslag som innebér en inskrédnkning av dessa.

10



Uppsatsen avgrinsas till svensk ritt. Det sagda hindrar emellertid inte att
ndgra av de principer som behandlas i framstdllningen ges en ytterligare
motsvarighet i exempelvis Europakonventionens eller andra internationella
konventioner (sévél rittsligt bindande som icke-bindande).!® Detta gors i
syfte att betona de aktuella principernas betydelse i stort och deras status.
De motsvarigheter som kommer till uttryck pa andra stéllen &n i svensk rétt
ar inte tankta att ses som icke-rétt” utan de bor snarare betraktas som
pafyllnad av grundldggande fri- och réttigheter. Det som frimst behandlas ér
FN-konventionen'® och FN:s allmiinna forklaring?®. Aven om den senare

inte dr réttsligt bindande, fyller den en moralisk funktion.

1.4  Metod, material & perspektiv

I uppsatsen tillimpas en réttsvetenskaplig metod. Réttsvetenskapen handlar
om vad rétten dr; den handlar om normer som grundas pé
overenskommelser triffade mellan ménniskor och som har férankring i
rttsliga regler.?! Metoden syftar till att oka kunskapen om ritten genom att
systematisera och tolka gillande rétt.?? Darigenom kan brister som finns i
nuvarande ritt belysas, som i sin tur har relevans for den slutliga analysen i
avsnitt 6. Det sagda kan forstas med foljande: I dagsléget forvéntas ett
flertal straffskédrpningar 4ga rum, men vilka principer har reformerna att
forhalla sig till? For att besvara denna fraga dr det nodvéndigt att utga fran
lag, forarbeten, prejudikat och doktrin for att faststélla dessa. Hirmed
faststills gédllande ritt genom att uppsatsen inhdmtar information frén
material som i den juridiska litteraturen anses utgdra réttsliga normer, s.k.
rattskéllor.?® I framstillningen dgnas sirskild uppmérksamhet till lagtexten

och de forarbeten som legat till grund for de normer som tillika &r i centrum

18 1 sammanhanget kan det uppmérksammas pa att Europeiska konventionen om de
ménskliga rattigheterna och grundldggande friheterna och dess tilliggsprotokoll dr
inkorporerad i svensk rétt genom lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen
angéende skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundlaggande friheterna.

19 Forenta nationernas konvention om medborgerliga och politiska réttigheter (1966).

20 Forenta konventionernas allminna forklaring av de ménskliga rittigheterna (1948).

2l Sandgren (2006) s. 530; Sandgren (2021) 5.16 f.

22 Sandgren (2021) s. 51.

23 Detta forfarande kan liknas vid att man “hittar vinklar och vrar”, dir dmnet ofta har
sitt ursprung i nagot som skaver eller ndgot som véxer fram med tiden och dér problemen
uppenbaras alltmer, se Bull (2004) s. 69 ff och 77.

11



for framstédllningen. Det bor dock pépekas att en svaghet med den
rittsvetenskapliga metoden ir att den ibland tenderar ta det som stér skrivet
i réttskéllorna, framst i forarbeten, for givna endast pa den grunden att
utsagorna aterfinns i réttskéllorna. Av den anledningen bor det skiljas
mellan sddant som har relevans i det aktuella sammanhanget och vad som

utgor statsradets enskilda &sikt.?*

I framstéllningen undersoks vilka straffrittsliga, réttsliga/konstitutionella
och etiska principer som finns for straffskdrpningar. Det dr dérfor inte fraga
om en regelorienterad framstédllning som har som yttersta malsattning att
undersoka hur en viss lagbestimmelse tillimpas i domstol eller huruvida
specifika domstolsavgdranden kunde fatt andra utgdngar. Det som
huvudsakligen analyseras 4&r om nuvarande grundvérden tillforsikras
tillrackligt skydd vid straffskérpningar och om det finns behov av starkare
skydd utifrdn rattviseskél. Det ar séledes fraga om en rittsanalytisk metod
dér analysen omfattar mer 4n att enbart faststélla géllande rétt. Dédrav ar det
mest rattvisande att bendmna uppsatsen som rittsanalytisk. Det kan i
sammanhanget papekas att det rdder delade meningar i den juridiska
litteraturen om var skiljelinjen mellan rattsdogmatisk och réttsanalytisk
metod gér, men att jag i det f6ljande kommer utga fran Sandgrens

uppfattning av vad som utmérker rittsanalytisk metod.?®

Utover lagtexten och forarbeten har Jareborgs bok ”Allmén kriminalratt”
ingdende studerats, som sedan varvats med Asps & Ulvings bok
“Kriminalrdttens grunder”. Bégge bockerna behandlar utforligt de principer
och ideologier som préglar svensk straffritt. Samtliga forfattare till
respektive bok &r vilkidnda inom den straffrittsliga doktrinen och deras verk
refereras aterkommande till i andra studentuppsatser. Nér syftet i stéllet varit

att undersoka etiska principer for straffréitten har Leijonhufvuds bok “Etiken

24 Sandgren JT (1995/1996) s. 740.

25 Denna diskussion far ses som allmént kénd i juridiska kretsar och det saknas dérfor
anledning att ndrmare redogora for denna. I korthet kan ndmnas att det rdder olika
uppfattningar om huruvida réttsdogmatiken tillater en analys av annat material dn
rittskéllorna, se till exempel Sandgren (2021) s. 53 ff och Kleineman m.fl. (2018) s. 24 ff.
Olsen framhaller i sin artikel i SVJT (2004) s. 113 f att réttsdogmatikens uppgift paminner
mycket om domarens arbetssitt, och att det ofta ar tal om samma materialanvéndning och
fragor som domare kan ténkas stéllas infor.
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1 juridiken” utgjort en viktig grund. I ett forsok att konkretisera begreppet
réttssdkerhet” har Peczeniks bok ”Vad ér rétt?: om demokrati,
rittssdkerhet, etik och juridisk argumentation”, parallellt med Leijonhufvuds

bok, anvints som priméirmaterial.

Som ett led 1 uppsatsens syfte och fragestillningar berdr analysen delvis
fragan om rétten behdver dndras for att béttre tillgodose ett visst behov eller
virde, varfor uppsatsen far ett visst inslag av réttspolitisk argumentation.?® T
samband med detta anvénds debattartiklar och andra artiklar i syfte att
bredda perspektivet. For att konkretisera diskussionen som fors i det
foljande tillimpas ett réattviseperspektiv som bl.a. omfattar
rittssdkerhetsaspekter och konstitutionella aspekter. Med den forra menas
att uppsatsen analyserar kriminalpolitiken och den foreslagna
straffskdrpningsgrunden i relation till vissa réttssidkerhetsvirden (som
identifieras i uppsatsen), den senare handlar om att uppsatsen undersoker

vilka konstitutionella normer som finns och huruvida straffritten sker 1

forenlighet med dessa normer.

1.5 Forskningslage

Straffskdrpningar ér ett &terkommande dmne i den allménna debatten och
foremal for ett antal statliga utredningar. I SOU 2021:68 Skérpa straff for
brott i kriminella nétverk™ gjordes en granskning av om det straffréttsliga
regelverket kan skérpas for vissa brott som &r vanligt forekommande bland
kriminella ndtverk”. I SOU 2013:38 ”Vad bor straffas” gjordes en
kartlaggning av det straffbara omrédet och betankandet utmynnade i

principer som bor vara ledande vid kriminaliseringen.

Den framsta utmaningen vid forfattandet av denna uppsats har varit att finna
material som bade berdr etiska och réttsliga ”forhallningsregler/principer”
for kriminalisering/straffskarpning. En viktig bok har darfor varit
Leijonhufvuds bok ”Etiken i juridiken”, dér forfattaren bl.a.
uppmaérksammar etiska fragor som lagstiftaren stélls infor vid utformningen

av strafflagar. I ett forsok att forsoka konkretisera etikens funktion i

26 Jfr Sandgren (2021) s. 55 fT.
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juridiken har annan litteratur anvénts for att komplettera synséttet som finns
gillande etiken i den juridiska litteraturen. For att f4 en sd "heltdckande”
bild som mdjligt i sammanhanget har diverse artiklar som problematiserar
konflikten mellan etik och juridik anvénts for att kunna utvirdera etikens
krav pa etisk godtagbar strafflagstiftning. Eftersom den sortens
fragestéllningar uppsatsen utgér fran inte tidigare behandlats som en
enhetlig fraga, har forfattaren forsokt inkorporera diverse forfattares texter
samt olika typer av texter (exempelvis tidningsartiklar). Det bor i
sammanhanget ndmnas att Lernestedt behandlat frdgan om likhet infor lagen
och da med visst fokus pa allas lika virde, likhet infor lagen och icke-
diskriminering i boken ”Likhet infor lagen: rittsfilosofiska perspektiv”.
Didremot har Lernestedt fragestallning framst fokuserat pd huruvida

kulturella faktorer bor beaktas, vilket inte behandlas i denna framstdllning.

1.6 Disposition

Varje avsnitt dr tdnkt att successivt utvidga dmnet. Avsnitt 2 behandlar
straffrétt och grundlaggande principer och teorier. I samma avsnitt
behandlas kriterier som bor beaktas vid kriminaliseringen. Syftet &r att
skapa en grundforstaelse for vilka principer och teorier som 1 stor

utstrackning har format svensk straffritt.

I avsnitt 3 behandlas réttsliga, frimst konstitutionella bestimmelser. Syftet
ar att redogodra for vilka rittsliga samt konstitutionella principer samt
konventionsitaganden som straffskdrpningar behdver beakta, vilket dr

nddvindigt infér genomgangen av den etiska aspekten i réttsreglerna.

I avsnitt 4 belyses etikens koppling till juridiken samt hur etiska principer
kan utldsas med hjélp av befintliga réttsregler. Tanken &r att ge 1dsaren en
forstaelse for vilka etiska och materiella 6vervdganden de olika
rittsreglerna, som berorts i foregdende, avsnitt bottnar i. I samma avsnitt
undersoks vilken konflikt som kan finnas mellan etik och lag, samt vilken
betydelse det allménna réttsmedvetandet har i sammanhanget. Genom att
redogora for vilka konflikter som finns kan de foljder som riskerar att

uppsta till f6ljd av detta battre forstas.

14



I avsnitt 5 introduceras straffvirdebegreppet och den beddmning som gors i
samband med detta. I samma avsnitt berors straffskdrpningar och de delar

av SOU 2021.68 som ror den nu foreslagna straffskdrpningsgrunden.

I avsnitt 6 redovisas uppsatsens analys som sedan varvas med avslutande
slutsatser. Hirmed &r tanken att uppsatsens fragestdllningar ska anses vara

besvarade.
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2 Straffteoretiska
dimensionen

For att kunna tala om vilka principer som &r centrala 1 straffrétten, maste
man forstd vad straffratt dr; vilken koppling som finns mellan straffritt och
kriminalisering samt pd vilka grunder straffsystemet/straffskarpningar kan
berdttigas. Det krivs ocksa forstielse infor varfor straffsystemet ér
konstruerat som det dr och vilka bakomliggande syften straffet utgar frén.
Det finns framfor allt tva teoretiska utgangslagen som haft betydelse for det
svenska straffsystemet, ndmligen allménpreventiva och individualpreventiva
tankegangar.?’ I det foljande avsnittet behandlas en allmén redogorelse for
straffet samt vad som bdr vara utgangspunkt for kriminalisering. Dérefter

behandlas straffteorier och andra enstaka principer av betydelse.

2.1 Kort om straff och straffratt

Straffritten ror de brottsliga garningar som &r reglerade enligt lag.?® Straffet
ar foljden av den brottsliga gérningen och syftar till att tillfora personen som
overtritt forbudet lidande eller obehag, varpd det straffrittsliga anspraket
utmairks av att endast staten forfogar over detta.?” Att endast staten innehar
straffréttsligt ansprdk har sin grund i att straffritten 4r en del av den
offentliga rétten. Det blir dirmed frdga om forhallandet mellan staten och
den enskilde.’® T olika sammanhang har det betonats vikten av att statens
anvindning av straffritten bor utnyttjas med forsiktighet.’! En moralisk

aspekt®? i ssmmanhanget ar att straffritten inte ska anvindas i syfte att

27 Borgeke & Forsgren (2021) s. 34 ff. Det kan dven nimnas att straffteorierna tillimpas
pa olika nivaer: (i) Kriminaliseringsniva, (ii) Pafoljdsniva, (iii) Verkstéllighetsniva. Till
exempel kan allménpreventiva tankegéngar ha genomslag vid kriminaliseringen, men
knappast pa pafoljdsniva eller verkstéllighetsniva, se vidare i Borgeke & Forsgren (2021) s.
39f%.

28 Jfr 1 kap. 1 § BrB.

2 Jareborg (2001) s. 17; Notera att det i 1 kap. 3 § BrB gors skillnad mellan straff och
pafoljd. Av lydelsen foljer att boter och fangelse utgor straff, medan villkorlig dom,
skyddstillsyn och dverlamnade till annan vérd utgor pafoljder.

30 Jareborg (2001) s. 18.

31 Prop. 1994/95: 23 5. 52 f; Dir. 2011:31 s. 3 f; SOU 2013:38 s. 423.

32 Straffrittens moraliska/etiska dimension behandlas nérmare i avsnitt 4.
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straffa méinniskor och deras liv, utan enbart utifrin de gdrningar som

utfors.?3

Vidare intar kriminalpolitiken en central roll i straffrétten, da den intresserar
sig for hur strafflagstiftningen bor utformas for att ligga i linje med
samhillets normer och virderingar. I denna kontext dr ett grundantagande
att kriminalpolitiken bygger pé en balanserad avvdgning mellan effektivitet

och rittssikerhet.?*

2.2 Vad bor straffas?

Fragan om vad som bor straffas handlar i mangt och mycket om vad som
berdttigar straff.®> T utredningen SOU 2013:38 ”Vad bor straffas?” lyfts
olika intressen fram som fortjdnar att skyddas genom kriminalisering.
Utredningen betonar att innan fragan om vilka kriterier som bor ligga till
grund for kriminalisering behandlas, ska de forslag som ldggs fram inte
betraktas som nagra absoluta regler for nér kriminalisering ar berdttigad,
utan de bor ses som allménna utgangspunkter vid dverviganden av

kriminalisering.3®

Inledningsvis ér ett grundldggande kriterium for anvéndning av straffratten
att det finns godtagbart skyddsintresse.>” Vad som utgér sddana intressen
ar inte pa ndgot sétt givet, ddremot kan fri- och rattighetskatalogen i 2 kap.
RF ge viss ledning i detta. Vilka skyddsintressen som uppfattas som
likvirdiga varierar i viss utstrackning och de foljer inte ndgon strikt inbordes
ordning, utan deras angeldgenhetsgrad avgors utifran de rddande
virderingarna i samhéllet.?® Inte heller 4r det méngden intressen som &r av
relevans, utan hur hogt de olika intressena kan positionera sig till varandra.

Utredningen betonar att hansynstagandet ska tas till de mest nédraliggande

33 Asp SVIT (2016) s. 158.

34 Jareborg (2001) s. 20. Jareborg framhaller att en rationell kriminalpolitik kriver
kunskaper om verklighetens natur och vilka medel som finns att tillga for att paverka
denna, se s. 21.

33 Jfr SOU 2013:38 5. 19 f.

3¢ S0OU 2013:38 s. 480.

37S0U 2013:38 5. 481.

38.SOU 2013:38 s. 482. Enligt utredningen ér det dock otvivelaktigt att ménskligt liv
och statens bestand star langst upp i hierarkin.
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intressena, dvs. ddr skyddsintresset tydligt kan identifieras. Detta for att
undvika forekomst av straffbud som anknyter till hogre rankade
skyddsintressen dn vad som dr fallet. I de fall det foreligger flera intressen,
bor lagstiftaren tydligt tillkdnnage vilket eller vilka av dem som tillméts

mest betydelse i den aktuella straffbestimmelsen.>

Ett ytterligare kriterium som beréttigar kriminalisering &r att det bor omfatta
de handlingssiitt som kan orsaka skada eller fara for skada pa
skyddsintresset.*’ Det centrala i skadebegreppet bor vara den skada som
resulterar i en negativ paverkan som drabbar individen, allménheten eller
staten och inte avse s.k. rena obehagskénslor. Dértill bor skada man tillfogar
sig sjilv, s.k. ”paternalistisk kriminalisering”, utelimnas.*! For att
kriminaliseringen ska bli adekvat maste den ha néra berdringspunkter med
de skyddsvirda intressena, alltsd att straffbeldggandet bor beakta risken for
skadans forverkligande. Ju mer avldgsna berdringspunkter ett handlande har
med krinkningen att gora, desto starkare skél finns for att inte kriminalisera

handlandet.*?

Ett tredje kriterium som lyfts fram &r att kriminaliseringen fér inte
dventyra tillimpningen av skuldprincipen.* For att principen inte ska
dventyras bor kriminaliseringen omfatta sddana beteenden dér det tydligt gér
att urskilja graden av klandervirdhet savél vad géller uppsat som
oaktsamhet.** Kriminaliseringen bor dérfor ha viss forankring hos

allménheten om vad som ér rétt eller fel, eftersom alltfér hogt uppstillda

39°SOU 2013:38 s. 483. Vad som menas med detta kan enligt utredningen illustreras
med att straffbudet for mord &r ménskligt liv, och att det skulle kunna antas att
skyddsintresset for straffbud som ror livsmedelshantering tar sikte pd samma skyddsintresse
(dvs. ménskligt liv). Enligt utredningen skulle ett sidant resonemang innebéra att en délig
livsmedelshantering i forléngningen riskerar att krianka skyddsintresset (ménskligt liv), men
att de skyddsintressen som ror straffsanktionering av dalig livshandelshantering i forsta
hand avser att ménniskor inte ska bli sjuka. Det 4r saledes intresset av att ménniskor inte
ska bli sjuka som &r det mest niraliggande intresset i detta fall. Av den anledningen bor inte
skyddsintressen som ménskligt liv ligga till grund for straftbud som avser dalig
livsmedelshantering, se vidare resonemang i SOU 2021:68 s. 482 f.

40°SOU 2013:38 5. 483.

41'SOU 2013:38 5. 484.

42S0U 2013:38 s. 485 ff.

4SOU 2013:38 5. 488.

450U 2013:38 s. 489.
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ansvarskrav annars riskerar medfora att kriminaliseringen tappar sitt

effektivitetssyfte.>

Ett fjarde kriterium som lyfts fram &r att det inte fir finnas ett tillriackligt
viirdefullt motstiende intresse. Detta dd det finns beteenden som har
betydande skadepotential men &dnd4 inte framstar som odnskade. Som
exempel hirpd namns bruket av alkohol.*® Kriminaliseringen maste darfor
goras med en intresseavvigning mellan 4 ena sidan ménniskors rétt till
sjdlvbestimmande och integritet och & andra sidan samhéllets behov att

skydda medborgarna.*’

Slutligen, ett femte kriterium som lyfts fram é&r att det inte fir finnas nigon
alternativ metod tillgéinglig som ir tillrickligt effektiv for att komma
till riitta med det oonskade beteendet.*® I forsta hand bor lagstiftaren
Overvéga alternativa metoder, det giller bl.a.: (1) om det odnskade beteendet
redan &r straffbelagd genom befintlig straffbestimmelse,*® (ii) om det finns
skl att overvéga en handlingsdirigerande regel som i forsta hand inte ar
repressiv,” (iii) om en repressiv handlingsdirigerande regel dr nodvéndig,
bor lagstiftaren overvdga atgérder som exempelvis vite, sanktionsavgift eller

aterkallelse av tillstdnd, och straff bor 6vervigas i sista hand.>!

2.3  Straffteorier som i viss utstrackning

praglat svensk ratt

2.3.1 Allmanpreventiva skal

Ett av straffrattens Overgripande syften ar att pé ett allmént plan hindra

ménniskor fran att begd vissa oonskade handlingar (och ddrmed f6rma

450U 2013:385. 490 f.

46 SOU 2013:38 5. 491.

47 Heidenborg SvIT (2013) s. 308. Jfr med vad som sdgs i SOU 2013:38 s. 491.
48 S0OU 2013:38 5. 492.

49°SOU 2013:38 5. 493.

S0SOU 2013:38 5. 494.

S1'SOU 2013:38 s. 495.
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ménniskor att handla i 6nskvérd riktning).>? I dessa fall talar man om
straffets allmdnpreventiva effekter, vilka brukar definieras och motiveras
utifrén avskridckning, moralbildning och vanebildning.>® Den ténkta
avskriackningseffekten ligger i att hotet om straff forutsitts leda till att
ménniskor ges skal till att inte forfara pa ett satt som innebar skada for andra
eller samhiéllet i stort.>* I sammanhanget betonas att kriminalisering inte bor
anvéndas for att komma till ratta med alla problem i samhéllet och endast
anvindas som form av social kontroll i de fall kriminalisering anses vara

den sista utvigen (ultima ratio).

I den straffréttsliga doktrinen anfors, vad giller avskrickningseffekt, att det
finns goda skal att ifrdgasitta effektiviteten av densamma da det dr tveksamt
om syftet uppnds i nagon storre utstrackning. Enligt Jareborg forstirks den
tankta avskrackningseffekten av att en storre mangd ménniskor oaktat
straffhotet skulle avsta frén att handla pd ett visst sétt. Detta antagande
baseras pd att ett sidant avstdende inte har att gora med sjdlva straffhotet, da
detta upplevs som irrelevant och huvudsakligen beror pa att minga
méinniskor respekterar lagen oberoende av detta. Det finns ocksé anledning
att tro att straffets avskrickningsfunktion, for att f4 genomslag, kriver att
personer innan de begér brott tinker efter och gor en intresseavvégning av
de risker som finns i och med handlandet (vilket sillan kan antas vara

fallet).>¢

52 Jareborg (2001) s. 47. 1 Jareborg & Zila (2020) s. 79 f. framhé&ller forfattarna att ett
straffsystem som pastar sig efterstriva allménpreventiva verkningar ar irrationell om sadana
verkningar inte uppnds. Forfattarna framhaller samtidigt att det stér klart att enbart
existensen av ett straffsystem medfor patagliga preventiva verkningar, varfor det enligt dem
ar irrationellt att pasta att straffsystemet (pa empiriska grunder) saknar allménpreventiva
verkningar.

33 Asp & Ulviing (2013) s. 34. Se dven Jareborg & Zila (2020) s. 76 ff.

54 Jareborg (2001) s. 46 f; Asp & Ulviing (2013) s. 34.

55 Jareborg (2001) s. 46. En anledning till att straffet bor anviindas med varsambhet r,
enligt Jareborg, att verkstalligheten av straffet séllan har en reparativ funktion; den
formildrar inte den utsattes upplevda skada. Tvértom tillfor straffet ytterligare obehag
gentemot den domde och dennes nérstaende. Straffet 4r i grunden repressivt, se Jareborg
(2001) s. 47. Se aven Wegerstad (2022) s. 321 ff géllande diskussionen om ultima ratio.

56 Jareborg (2001) s. 47. Jareborg & Zila menar att den allménna repressionsnivan 4r av
liten allménpreventiv betydelse, varpa forfattarna grundar sitt pastdende pa undersokningar
som kunnat pavisa att straffsatser hdgre &n tre ars fiangelse inte har ndgon nimnvérd
allménpreventiv verkan. Forfattarna menar vidare att en hog repressionsniva kan bli
kontraproduktiv i den meningen att stringare straff kan ge upphov till ett omviént
forhallande, d4r manniskorna lér sig att anvanda vald av statsmaktens egen valdsutdvning.
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Darutdver antas att straffet har en moral- och vanebildande inverkan hos
medborgarna, varvid rittsnormernas inforlivande i de mer informella
sammanhangen (skola, familj, vinner m.m.) far stor betydelse for huruvida
en individ viljer att forfara pd ett visst sétt. Det ”inre” sammananhanget,
som ocksa kan bendmnas som informell social kontroll, &r av vdsentlig
betydelse eftersom det dr foga troligt att enbart existensen av det “yttre”
sammanhanget, dvs. den formella sociala kontrollen (strafflagen), ger
upphov till noggranna avvagningar hos individen om huruvida denne ska
bega en viss handling eller inte. Fastén straffet i detta avseende fyller en
funktion, bor denna inte endast av den anledningen anvidndas som skl for
kriminalisering. Vill lagstiftaren dstadkomma &ndringar av méinniskors

moral och upplevda vanor finns andra medel som béttre lampar sig.>’

Hartill fyller straffet — som en slag bieffekt av straffets moralfunktion — en
expressiv funktion. I takt med att lagstiftaren viljer att kriminalisera en
handling blir strafflagstiftningen ett sétt att signalera till allmanheten att
handlingen é&r socialt forkastlig, ett icke acceptabelt sétt att bete sig. Av den
anledningen menar Jareborg att det bor finnas tillrdckligt goda skal for att

bryta mot den etiska principen om att inte tillfoga andra lidande.>®

2.3.2 Individualpreventiva skal

Vid sidan av straffets allménpreventiva verkningar, aterfinns straffets
individualpreventiva verkningar. Till skillnad fran straffets

allmédnpreventiva syfte (att paverka pé ett allmént plan), bygger det

Dirtill framhéller forfattarna att 6kad uppticktsrisk ar av betydligt storre betydelse nér det
kommer till preventiva verkningar, jamforts med en hogre repressionsniva, Jareborg & Zila
(2020) s. 80. For ytterligare diskussion om straffets preventiva verkningar hénvisas till
Kriminalvardens ”Kort om-rapport” om straffskarpningar, dar det redogors oversiktligt for
straffskdrpningars effekter pa brottslighet. Det kan noteras att Kriminalvarden i samma
rapport efterfragar fler svenska studier rorande straffskérpningar, eftersom manga av de
forskningsstudier som finns dr internationella och det &r darfor problematiskt att dverfora
studiernas resultat i en svensk kontext, se Kriminalvardens rapport s. 3.
Se dven Grevholm & Andersson SvIT (2010) s. 463 ff, angdende diskussionen om straffets
preventiva verkningar och befintlig forskning.

57 Jareborg (2001) s. 47. Se dven Asp & Ulviing (2013) s. 34 f. For ytterligare lisning
kring straffets normerande verkan kan det hénvisas till SOU 1986:14 s. 64 ff.

58 Jareborg (2001) s. 48. Att enbart anvinda strafflagstifining for att markera att man ser
“allvarligt pé saken” &r enligt Jareborg tvivelaktigt da ett sidant syfte sdllan fyller en
hallbar grund for kriminalisering, se Jareborg (2001) s. 55.
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individualpreventiva syftet pa att forsoka forma den enskilde att inte forfara
pa ett visst sitt.’” De individualpreventiva tankegéngarna handlar dels om
att personen, genom avskrickningen, avhdller sig fran att bega ytterligare
brott, dels om att personen, genom exempelvis inkapacitering, forhindras att
bega nya brott. Det individualpreventiva syftet &r alltsa dels individuell
avskrickning, dels oskadliggdérande/inkapacitering. Betrdffande den
individualpreventiva avskrickningen framhalls 1 den juridiska litteraturen,
att det knappast ar ett héllbart val att 1ta de straffréttsliga sanktionerna
genomsyras av dessa tankegangar. Det kan exempelvis tdnkas att ju mer
individen straffas, desto mer reduceras chanserna for att personen i
forséttningen viljer ett laglydigt 1iv.%° Av den anledningen har
individualpreventiva syften aldrig haft en naturlig del i
kriminaliseringssammanhang, dd en sddan hallning skulle fa l&ngtgdende

konsekvenser for den enskilde som begar brott.®!

Fastédn individualpreventiva tankegéngar aldrig haft en naturlig del i
kriminaliseringssamhang var de sérskilt framtrddande under 1900-talet (for
straffpafoljdens del), och denna hallning skulle senare komma att kallas for
behandlingstanken. Tanken var att man skulle identifiera och behandla
orsakerna bakom personens handlande, snarare n att straffa individen (i
stdllet for straff skulle personen fé vérd). Enligt detta synsitt skulle ett mer
individualiserat pafoljdsval minska individens benégenhet att bega nya
brott.®? Sadan vérd &r dock ofta forenad med visst tvang, eftersom
behandlingen sdllan genomfors med samtycke. Ett alltfor stort beaktande av

individualpreventiva tankegangar riskerar dessutom leda till att de som é&r

59 Jareborg & Zila (2020) s. 85.

60 Borgeke & Forsgren (2021) s. 36. Enligt Jareborg & Zila beror frigan om en person
kommer fortsatta med brottslighet méngt och mycket pa vilken samhillsklass den domde
tillhor, se Jareborg & Zila (2020) s. 86. Det kan &ven noteras att det tidigare uttalats att
forbattrade ekonomiska och sociala omsténdigheter inte per se innebér en minskad
brottslighet, SOU 1986:14 s. 63.

61 Jareborg (2001) s. 49. | sammanhanget, p4 samma sida, nimner Jareborg att det vore
néstintill bisarrt om kriminalisering anvéndes av dessa skil d& det skulle innebéra att hotet
om straff ingriper ett urvalskriterium — nagot som skulle fa langtgdende konsekvenser for
enskilda personer. Enligt honom blir individualpreventiva skil ddremot aktuella i samband
med verkstillighet av straffpafoljd.

62 Borgeke & Forsgren (2021) s. 36.
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mest socialt utsatta blir foremal for mer repressiva dtgérder dn de som inte

lever under samma suboptimala omsténdigheter.%

2.3.3 Nagra centrala principer

I svensk strafflagstiftning anvinds 1 hog grad principerna om
proportionalitet och ekvivalens for att réttfardiga straff.%*
Proportionalitetsprincipen syftar till att uppritthélla rattvisa genom att
sdkerstilla balans mellan brott och straff, dvs. att straffet bestims utifran
fortjdanst (=vad girningspersonen fortjanar).®> Principen kompletteras i sin
tur av ekvivalensprincipen, som innebér att det dr rimligt att acceptera att
lika svéra brott ska behandlas lika vad géller straff och att brott av skild

allvarlighetsgrad ska behandlas olika.®¢

Dartill vilar strafflagstiftningen i viss utstrackning p4 humanitetsprincipen.$’
I relation till principerna ovan syftar denna princip till att himma en alltfor
repressiv straffritt, dvs. att bestraffningen sker med beaktande av rimlighet
och mattlighet samt att densamma tar hénsyn till det méanskliga i att fela,
varfor straffpafoljden bor bestimmas med utgadngspunkt i mildast tinkbara
pafoljd. Principen anses innebéra krav pé att det straffrattsliga systemet
visar respekt for den enskilda samt frimjar principen om alla médnniskors

lika virde.®®

63 Borgeke & Forsgren (2021) s. 37.

64 Se till exempel SOU 1986:14 s. 143; SOU 2008:85 5.16 och 36; SOU 2014:18 s. 12;
prop. 2009/10:147 s. 47; prop. 2016/17:108 s. 18.

% Borgeke & Forsgren (2021) s. 40; Asp & Ulviing (2013) s. 51.

% Borgeke & Forsgren (2021) s. 41. Béda principernas funktion konkretiseras narmare i
avsnitt 5.

87.SOU 2008:85 s. 245.

% Borgeke & Forsgren (2021) s. 41 f. Vad som avses med ménniskors lika virde
behandlas nirmare i avsnitt 3.
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3 Rattsliga dimensionen

I detta avsnitt behandlas ett urval av rittsregler/principer som har betydelse
for strafflagstiftningen. For att forstd pé vilket sétt strafflagstiftningen
forhaller sig till rattsregler, méste relevanta réttsregler identifieras och
analyseras. Det kan ocksa illustreras med att rittsreglerna markerar
granserna for vad som inte fir dvertrddas samt uppstiller krav pé att
frihetsberdvanden maste vara godtagbara. D4 straffritten i vid mening utgor
offentlig ritt (maktforhallandet mellan den enskilde och det allménna), finns
ett beréttigat intresse av att belysa vilka réttsliga ramar/grédnser som
uppstills. Initialt behandlas grundldggande krav pa hansynstagandet till
ménniskors lika virde samt generalitetskravet. Dérefter behandlas uttalade
fri- och réttigheter samt réttighetsbegransningar. Framstdllningen dvergér
sedan till att behandla RF i forhallande till andra konventioner samt
tolkningen av vissa behandlade rittsregler (fraimst réttighetsskyddet,

legalitetsprincipen och likhetsprincipen).

3.1 Grundlaggande fri- och rattigheter

3.1.1 Utgangspunkter

Mot bakgrund av ovan behandlade principer och teorier, kan det konstateras
att dessa inte innehaller uttryckliga krav eller grénser for hur
strafflagstiftningen ska utformas. Det &r snarare frdga om principer och
teorier som kan ge straffet ett syfte.®® Nar det sedan kommer till den
rittsliga dimensionen kan inledningsvis ndmnas att det inte finns en enhetlig
samling med regler som foreskriver kvalitativa/sarskilda kriterier for hur
strafflagstiftningen ska utformas, i stillet handlar det om enstaka réttsliga

normer som lagstiftaren underforstatt ska beakta vid utformningen av lag.”®

% Aven dessa principer och teorier inte uttryckligen dr foreskrivna i lag med tydliga
krav anses principerna om proportionalitet och ekvivalens komma till uttryck i 29 kap. 1 §
BrB. Pa motsvarande vis anses 30 kap. 4 § BrB ge uttryck for forhumanitetsprincipen.
Principerna behandlas mer i avsnitt 5.

70 Jfr Asp & Ulviing (2013) 1 kap. 1, sirskilt avsnitten 1.3.4, 1.4.3 och 1.4.5. Med att det
finns en “uttalad samling” menar jag att de bestimmelser som finns inte explicit vander sig
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Merparten av bestimmelserna aterfinns i RF. I 1 kap. regleras grunderna for
det svenska statsskicket i vilken grundlédggande fri- och réttigheter fastslés,
samt relationen mellan det allménna och den enskilde. Bestimmelserna
utmirks av att de foreskriver vilka virden som svensk ritt vilar pa.”! De i
straffréttsligt hinseende viktigaste bestimmelserna dr sannolikt (i) principen
om den offentliga maktutdvningens lagbundenhet 1 §, (ii) principen om alla
manniskors lika vérde i 2 §, (iii) principen om allas likhet infor lagen i 9 §.7
Samtliga bestimmelser utom 2 §, som utgor ett program- och

malsittningsstadgande, har karaktdren av réttsprinciper.’?

I program- och malsittningsstadgandet fastslas att den offentliga
maktutdvningen ska ske i 6verensstimmelse med alla médnniskors lika vérde
och den enskilda ménniskans ritt till frihet.”* Detta stadgande ar tinkt, vad
giller alla ménniskors lika vérde, att ses i ljuset av likhetsprincipen i 9 § och
andra former av skydd mot diskriminering (i 2 kap.).” Stadgandet innebar
bl.a. krav pé att straffbestimmelser maste avse gdrningstyper, inte vissa
konkreta gdarningar (dvs. den méste vara generell). Ett ytterligare krav som
foljer av stadgandet &r att straftbestimmelser ska rikta sig till klasser av
personer, inte konkreta personer.’® Att bestimmelsen markerar att

strafflagstiftningen maste vara generellt utformad, far rimligen tolkas som

till straffriattens omrade och att eventuella kriterier for strafflagstiftningen fér utldsas mellan
raderna. Observera dock att det i 2 kap. 4 § RF fastslés ett forbud mot dodsstraff.

Det kan ocksa ndmnas att kriminalisering ytterst &r riksdagens uppgift, jfr 1 kap. 4 §
andra stycket samt 8§ kap. 2 § RF.

" Prop. 1973:90 s. 227. Angdende det “allménna”, s& framgér av 1 kap. 8-9 §§ RF att
det allménna utgors av domstolar, forvaltningsmyndigheter och kommunala
forvaltningsmyndigheter.

2 Jfr Hirschfeldt, Lexinokommentaren till 1 kap. RF.

380U 1975:75 s. 164; prop. 1973:90 s. 194.

4 Prop. 2001/02:72 s. 15. Notera dven att det i fjdrde stycket foreskrivs att det allmédnna
ska verka for att demokratins idéer blir vigledande inom samhaéllets alla omraden.

75 Hirschfeldt, Lexinokommentaren till 1 kap. 2 §, RF, avsnitt 3. For ytterligare
diskussion géllandes dess réttsliga status kan det hénvisas till Eka SvIT (2016) s. 367 ff.

76 Jareborg (2001) s. 28, 53 och 63. Utmirkande for sddana grupper — klasser av
personer — &r att de har en viss egenskap eller stillning som gor att de vid underlatenhet kan
gora sig skyldiga till brott, till exempel utgor fordldrar specialsubjekt (jfr 23 kap. 6 § tredje
stycket BrB). For mer utforlig genomgéang géllande dessa klasser, se vidare i Asp & Ulvéng
(2013) s. 190 ff. Lernestedt menar att det faktum att strafflagstiftningen endast tréffar vissa
grupper i samhéllet och inte hela befolkningen, inte dr problematiskt. Med detta menar
Lernestedt att s lange generalitetskravet for kriminalisering ar uppfyllt (dvs. att straffbud
dar generellt avfattade och formellt tillimpliga pa alla), dr det forenligt med
generalitetskravet att infora straffbestimmelser som i praktiken endast kommer tréffa en
grupp i samhillet, SOU 2006:30 s. 298. Jfr d&ven Lernestedt (2015) s. 111 ff.
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att strafflagstiftningen ska utgé fran att alla samhéllsmedborgare ér

potentiella brottsfordvare.

Vad som sagts ovan om generalitetskravet, kan knytas till principen om
likhet infor lagen i 1 kap. 9 § RF. Inneborden av likhetsprincipen kan 1 sin
tur hérledas till det grundléggande synsittet om alla méanniskors lika vérde i
1 kap. 2 § RF.”” Principen medfor endast ett krav pé att den offentliga
forvaltningen ska iaktta saklighet och opartiskhet, vilket innebir att den
enbart riktar sig till rdttstillaimpningen och inte till normgivningen.
Annorlunda uttryckt medfor principen endast ett krav pa likabehandling
infor lagen - inte i lagen.”® T forarbetena till bestimmelsen diskuterades
forvisso om den inte ocksa skulle omfatta normgivningen, men lagstiftaren
framholl att en sddan ordning inte skulle vara praktiskt mojlig eller for den
delen onskvérd. Detta d& sdrbehandling i vissa fall &r 6nskvérd och
nddvindig.” Diarvid uttalades att vad anbelangar normgivningen sa ska
lagstiftaren efterstriva sddana avvigningar som uppfattas som rimliga och
rittvisa, vilket bdst ansags kunna ske genom programstadgandet i 1 kap. 2 §

RF (om alla méinniskors lika virde m.m.).3°

Slutligen kan tilldggas att det som foreskrivs 1 kap. 1 § tredje stycket RF,
om att den offentliga maktutdvningen &r lagbunden, &r ett uttryck for den
s.k. legalitetsprincipen.’! Principen vinder sig till samtliga samhallsorgan,
dvs. till domstolarna, forvaltningsmyndigheterna och de kommunala
forvaltningsmyndigheterna samt riksdag och regering.®? I samband med att
bestimmelsen infordes uttalade konstitutionsutskottet att principen ger

uttryck for att Sverige ar en rittsstat.®’

7 Hirschfeldt, Lexinokommentaren till 1 kap. 9 § RF, avsnitt 6.

8 Av paragrafens ordalydelse foljer att den vinder sig till de som fullgor offentliga
forvaltningsuppgifter, se &ven prop. 1975/76:209 s. 138.

" Prop. 1975/76:209 s. 97 .

80 Prop. 1975/76:209 s. 98.

8! Inom straffritten innebir legalitetsprincipen att ingen ska kunna straffas utan stod i
lag (jfr 1 kap. 1 § BrB). Darutdver kompletteras principen genom bl.a. 2 kap. 10 § RF,
vilken behandlas ndrmare i avsnitt 3.2.2.

82 Holmberg, m.fl. lagkommentaren till RF 1 kap. 1 §.

83 KU 1973:26 s. 59.
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3.1.2 Om vissa fri- och rattigheter samt

rattighetsbegransningar

3.1.2.1 Rorelsefrihet

Om vi for stunden ldmnar 1 kap. RF at sidan och i stillet 6vergar till 2 kap.,
kan vi se att ritten till rorelsefrihet stadgas i 8 § RF.34 Ritten att rora sig fritt
kan emellertid begransas genom frihetsberdvande (som utmaérks av att det
har tvingande karaktér). Inte alla inskrdnkningar innebér en begrinsning av
rorelsefriheten, utan avgdrande for om begransningen utgor en begransning
eller inte dr huruvida den forhindrar den som é&r instéingd eller utestingd fran
att komma i kontakt med andra ménniskor.®> P4 sa vis blir frihetsberévande
strafflagar relevanta i kontexten da dessa utgor begransningar av
rorelsefriheten.® Straffréttsliga pafoljder som innebar frihetsberdvande eller
hot om frihetsberdvande straff far dérfor betydelse ur grundlagsperspektiv

(konstitutionellt perspektiv).

Vidare kan tilldggas att begransningar av rorelsefriheten forutsitter lagstod,
2 kap. 20 § 3 RF. Dirtill maste de inskrdnkningar som gors vara godtagbara
i ett demokratiskt samhdlle, 2 kap. 21 RF.%” Utdver namnda godtagbarhet
ska begridnsningen anses vara nddvandig med hansyn till det andamél som
foranleder begransningen i fraga. Denna intresseavvigning anses ge uttryck
for en proportionalitetsbeddmning.®® Straffréttsliga inskrankningar av
rorelsefriheten behdver med andra vara proportionerliga samt ske inom

ramen for vad som anses vara godtagbart i ett samhélle.

3.1.2.2 Skyddet mot diskriminering

84 1 forarbetena till bestimmelsen beskrivs ritten att rora sig fritt som en kroppslig fri-
och rittighet som skyddar den personliga friheten och sidkerhet, SOU 1975:75 s. 139 f;
prop. 1975/76:209 s. 52 f.

8 Prop. 1973:90 s. 241.

8 SOU 1975:75 s. 139 och 334; prop. 1973:90 s. 242.

87 Inskrankningar av rorelsefriheten méste siledes vara godtagbara men ett forslag
innebérandes frihetsberdvande straffpafoljder (dvs. kriminalisering) behdver inte
underkastas s.k. kvalificerat forforande (jfr 2 kap. 22 § 3 RF). Se dven SOU 1978:34 s. 65.

88 Prop. 1975/76:209 s. 153. Se dven Jermsten, Lexinokommentaren till 2 kap. 21 § RF,
avsnitt 2.
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En ytterligare réttighet av relevans for uppsatsen, dr skyddet mot
diskriminering i 2 kap. 12 § RF. Bestimmelsen syftar till att infria program-
och malsittningsstadgandet 1 kap. 2 § RF (om allas lika vérde).
Bestdmmelsen tar vidare sikte pd normgivningen, men inte pa
réttstillimpningen.®® Den innebidr ddrmed ett forbud mot diskriminerande
normgivning.”® Forbudet omfattar lagar som resulterar i missgynnande med
anspelning pé etnicitet, hudfarg eller annat forhdllande eller med hénsyn till
sexuell laggning. Om exempelvis innehallet i rittsreglerna medfor att
minoritetens forhallanden i visst hinseende blir simre 4n majoritetens eller
foreskrifter som ger forméner till majoritetssamhéllet men inte at en viss
minoritet sd dr detta att likstélla med ett otillatet missgynnande.”! Dértill kan
namnas att forbudet har en civilréttslig motsvarighet i 16 kap. 9 § BrB.*?
Skillnaden mellan dessa ir alltsa att den forra bestimmelsen reglerar
forhallandet mellan néringsidkare och individ, medan den i RF reglerar

relationen mellan det allméinna och den enskilda individen.”?

Vid infoérandet av bestimmelsen uttalades att det inte ansags behdvligt med
ett forbud mot diskriminering gentemot de rittstillimpande organen. Detta
motiverades med att ett forbud i1 grundlag mot viss normgivning indirekt
kommer att triffa de réttstillimpande organens verksamhet.* Utifran
bestimmelsens innebord dr det rimligt att anta att diskrimineringsforbudet, i
straffréttsliga sammanhang, inte endast ska genomsyra den offentliga
forvaltningen, utan dven ska forstds som den enskildes rétt att inte utséttas
for negativ sdrbehandling (pa basis av nimnda diskrimineringsgrunder). Det
ar vidare ett rimligt antagande att lagstiftaren motsatt sig lagbestimmelser
som indirekt eller direkt kan leda till ett sddant otillatet missgynnande som

avses enligt 2 kap. 12 § RF.

% S0U 1975:75s. 114 1.

%0 Notera ocksa att det i 1 kap. 1 § femte stycket RF riktas en anmodan till lagstiftaren
om att det allménna ska motverka diskriminering.

91 Prop. 1975/76:209 s. 157 f.

92 Jfr SOU 1975:75 s. 115.

%3 Prop. 1970:87 s. 74 f. Av praxis kan utlisas att for straffbarhet krivs inte att
bestdmmelsen uttryckligen hénvisat till exempel etnicitet, utan tillrdckligt &r om den i
praktiken gett upphov till sadant utfall, NJA 1999 s. 556. For mer utforlig bild géllande
praxis, se Roos, Lexinokommentaren till 16 kap. 9 § BrB, avsnitt 5.

% Prop. 1975/76:209 s. 100.
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3.1.3 RF:s forhallande till andra foreskrifter

och konventioner

Utdver ovan nimnda lagrum, fastslas Europakonventionens réttsliga
stillning i 2 kap. 19 RF.?> Som en konsekvens hérav far ingen lag eller
foreskrift far meddelas i strid med konventionen. Inbegripet i detta foljer att
Sverige atagit sig att tillforsdkra de fri- och rattigheter som foljer av
konventionen.”® Aven om bestimmelsen inte per se innebr att
konventionen ges grundlagsstatus eller att det skapas en ny niva mellan
vanlig lag och grundlag, fir den betydelse i1 de fall dér det foreligger en
konflikt mellan konventionen och annan lag. I den situationen 16ses
konflikten genom lagtolkning eller andra réttstillimpningsmetoder.®’
Harigenom forhindras lagstiftaren att stifta lagar (14s: strafflagar) som leder

till normkonflikt med konventionen.

Ett flertal av bestimmelserna i Europakonventionen pdminner om de som
dterfinns i RF.”® Utover Europakonventionen, bottnar fri- och
rittighetstdnkandet i FN:s konvention om medborgerliga och politiska
rattigheter® varav flera av de pdminner om de i RF och
Europakonventionen.!% Dirtill kan nimnas att det av FN:s allménna

forklaring om de ménskliga rattigheterna framgér liknande/motsvarande

%5 Europeiska konventionen om de ménskliga rittigheterna och grundliggande
friheterna och dess tilliggsprotokoll dr inkorporerad i svensk rétt genom lagen (1994:1219)
om den europeiska konventionen angéende skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundlidggande friheterna.

% Intentionen bakom inkorporeringen var att binda staterna till en internationell
overenskommelse genom att forméa dessa att erkénna och respektera ménskliga réttigheter, i
syfte att skydda den enskilda individen gentemot det egna landet, se prop. 1993/94:117 s.
10 f.

97 Prop 1993/94:117 s. 37. For en ndrmare redogorelse av den tolkning som kan bli
aktuell hianvisas det till Jermsten, Lexinokommentaren till 2 kap. 19 § RF.

%8 Jfr till exempel artiklarna 1 till 18 (notera ocksa de tilliggsprotokoll som finns) med
bestdmmelserna i 2 kap. RF. Ett konkret exempel ar den straffrittsliga legalitetsprincipen i
artikel 7.1 som foreskriver ett retroaktivitetsforbud i svensk straffrétt och som paminner om
bestimmelsen i 2 kap. 10 § RF, mer om detta i avsnitt 3.2.2.

% Forenta nationernas konvention om medborgerliga och politiska rittigheter (1966).

100 T artikel 26 FN-konventionen fastslés bl.a. alla ménniskors likhet infor lagen och att
det rader forbud mot all sorts diskriminering i lag, som grundar sig pd ras, hudfarg, kon,
sprak, religion, politisk eller annan uppfattning, nationell eller social hirkomst, egendom,
bord eller stéllning i 6vrigt. I artikel 14 i Europakonventionen foreskrivs ett liknande
stadgande som tar fiste pa liknande grunder. I RF finns motsvarande bestimmelser framfor
alltilkap.2 § och 9 § samt 2 kap. 12 § RF.
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rattigheter.!! Med anledning av att Sverige tillerkédnner en rad
bestimmelser, utover de i RF, som alla har det gemensamt att de tar sikte pa
icke-diskriminering och allas lika vérde, kan det antas ge uttryck for en
uttalad vilja fran lagstiftarens sida att inte instifta lagar som krénker dessa

rittigheter.

3.2 Tolkningen av vissa av rattsreglerna

3.2.1 Allmant om tolkningen

Fri- och réttigheterna i RF bygger pa en kompromiss mellan flera politiska
partier. En strikt tolkning av grundlagen resulterar naturligtvis i ett storre
skydd dn mindre strikt tolkning. De bestdimmelser som kommer till uttryck
genom RF m.m., och som behandlats i framstéllningen, fyller olika
funktioner och tar sikte pd olika rattigheter. Vissa réttigheter har en stark
koppling till straffrétten, inte minst legalitetsprincipen och principen om
likheten infor lagen. Nér det géller de tva sistndmnda &r det av intresse att
veta hur de ska forstds, alternativt vilken stédllning de ska anses ha vid

tolkningen.!?

Att program- och mélséttningsstadgandet endast dr av allmén karaktir kan
forvisso uppfattas som si att det inte kan bli tillimpbart i domstol, men det
stammer inte riktigt. De védrden stadgandet ger uttryck for har i vissa fall
tillmétts viss betydelse 1 réttstillimpningen. Det géller i synnerhet i fraga om
rittsliga 6verviganden som innefattar frigor om likabehandling, 1amplighet
och proportionalitet.!% Gillande proportionalitetsbedomningar vid

inskridnkningar av grundlidggande fri- och réttigheter, forefaller stadgandet i

101 FN::s allménna forklaring om de ménskliga rittigheterna (1948). Den ér inte juridiskt
bindande, utan fyller mer en moralisk funktion. Av artikel 1 framgér att alla fodda fria, med
lika vérde och réttigheter. I artikel 2 stadgas att varje persons ratt till likaberéttigande, utan
atskillnad pga. exempelvis ursprung. Se dven artikel 7 om allas likhet infor lagen.

102 Betréiffande ratificerade konventioner har hovritten (HovR) tidigare bedémt att man
vid lagtolkningen bor striva efter att undvika konflikt med folkréttsliga &taganden, RH
1996:87. Mélet rorde tolkningen av bl.a. begreppet ”barn”, dir domstolen bedomde att
begreppet skulle tolkas mot bakgrund av konventionsbestimmelse.

103 Hirschfeldt, Lexinokommentaren till 1 kap. 2 § RF, avsnitt 2 och diri gjorda
hénvisningar.
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2 kap. 21 § RF ha kommit att utgdra en slags vardegrund i

réttstillimpningen. '

3.2.2 Legalitetsprincipen

Principen som stadfésts i portalparagrafen till RF, utfylls i straffrattslig
mening av bestimmelserna i 1 kap. 1 § BrB (om att ett brott forutsétter en
géarning for vilken straff ar foreskriven) och i 2 kap. 10 § RF (om att ingen
fr domas till straff for en gérning som inte var belagd med straff vid
tillfallet eller domas till hardare pafoljd &n den som fanns foreskriven vid
gérningstillfillet).!% Tolkningen av legalitetsprincipens innebérd har
aktualiserats vid tskilliga tillfillen inom réttstillimpningen.!%® Den
grundldggande innebdrden av principen dr att den binder den offentliga
maktutdvningen och dérigenom mojliggdr for enskilda personer att forutse

vad de kommer utséttas for, givet att de handlar pa ett visst sétt.!?”
Principen inbegriper 1 sin tur fyra underordnade principer. Dessa ir:
(1) foreskriftskravet
(i)  retroaktivitetsforbudet
(ii1))  analogiforbudet
(iv)  obestimdhetsforbudet!'®

Vanligtvis vallar foreskrifts-, retroaktivitets- och analogiforbudet inga storre
svérigheter i straffréttsliga sammanhang. Déremot anses
obestimdhetsforbudet i hogre grad vara oklart och ge upphov till

gransdragningsproblematik.!” Om exempelvis en straffbestimmelse inte i

104 Qe till exempel. NJA 2015 s. 45; NJA 2016 s. 1165; NJA 2018 s. 1051.

105°NJA 2016 s. 3. Jfr fotnot 99.

106 Fr att ndmna négra exempel pé fall dér principen aktualiserats kan nimnas foljande.
NJA 2012 s. 105; NJA 2016 s. 3; NJA 2018 s. 1103; NJA 2019 s. 557.

107 Jfr 1 kap. 1 § tredje stycket RF samt 1 kap. 1 § BrB.

108 Asp & Ulving (2013) s. 46. Inom straffritten inkluderar principen krav pa att
foreskrifter ska finnas tillgdngliga for envar och att allménheten ska ha mojlighet att fa
kdnnedom om reglernas innehall, se NJA 2017 s. 157.

109 Asp & Ulving (2013) s. 47.

31



tillrdcklig omfattning uppfyller kraven pé tydlighet och klarhet, kan den inte

anvindas for att fdlla en person.!!?

I den juridiska litteraturen framfors att tolkningsproblematiken géllande
obestimdhetsforeskriften hor samman med att spraket sillan dr bestdmt och
att det ofta tillts ett visst matt av obestimdhet. En naturlig orsak till de
tolkningssvérigheter som uppstar ér saledes att bestimmelsen innehaller

vaga begrepp eller i dvrigt anvéinder oklara avgridnsningar.!!!

3.2.3 Principen om likhet infor lagen

Kravet pa likabehandling i 1 kap. 9 § RF kan aktualiseras i olika
sammanhang men far som allra storst betydelse i straffrattsliga
sammanhang.!'? En foljd av att kravet endast ror réttstillimpningen och inte
normgivningen &r att likheten infor lagen endast kommer tillampas lika
gentemot dem som lagstiftningen bestimt.!!? Detta hindrar dock inte att
bestimmelsen ges en mingfacetterad betydelse, och inte séllan anvinds
likabehandlingskravet med varierande innehéll och i olika sammanhang.
Enligt Lernestedt ska man inte stirra sig blind pé att bestimmelsen endast
vénder sig till réttstillimpningen, eftersom den pé ett storre plan handlar om
ndgot mer: om vad som ska anses vara godtagbar likhet mellan ménniskor 1

samhillet.!!*

Vad som ska anses vara godtagbar likhet provades dven av Hogsta
domstolen (HD) i NJA 2012 s. 464, !5 dér principen fick materiell betydelse
varpd HD uttalade att det av etiska och humanistiska virderingar foljer att

en persons sociala stdllning saknar betydelse vad géller virderingen av

1O NJA 2016 s. 680.

1 Ulving, Lexinokommentaren till 1 kap. 1 § BrB.

12 [ ernestedt (2015) s. 14.

13 Enligt Lernestedt kan en sirbehandlad bestimmelse dérfor aldrig anses sté i strid mot
kravet pa likhet infor lagen, savida domstolen tillimpar lagen som lagstiftaren avsett, se
SOU 2006:30 s. 294.

14 Lernestedt (2015) s. 15 ff. Lernestedt menar att begreppet ges en annan innebord om
man breddar perspektivet och later kravet inrikta sig mot lagstiftaren: att lagstiftningen
utformas i enlighet med likhet i lagen. Da 6vergar diskussionen principiellt till att handla
om hur samhéllet bor gestaltas genom strafflagarna, se Lernestedt (2015) s. 18.

115 Maélet rorde berdkningen av ideell skada och erséttning for frihetsberévanden dir HD
kom fram till att tidigare frihetsberdvanden saknade betydelse for ersittningens storlek, se
vidare i NJA 2012 s. 464.
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dennes frihet, dvs. en given utgdngspunkt dr att allas frihet vérderas lika.
Detta oavsett om personen dessforinnan har avtjénat straff och dirmed kan
formodas ha lidgre kéinslighet {for frihetsberdvanden. Enligt HD skulle en
rittsordning dér personers ritt till frihet varderas olika leda till sociala

orattvisor.

33



4 Etiska dimensionen

Nedan avsnitt behandlas etikens roll i straffréttsliga sammanhang. For att
kunna tala om en “etisk” strafflagstiftning, méste adekvata varden forst
identifieras. Eftersom begreppet etik dr ytterst abstrakt &r det nddvéndigt att
forsoka klargora i vilka sammanhang etiska vérden far sin storsta betydelse.
For att vidare forstd vilken funktion etiska principer fyller, méste det
klargoras vilka konsekvenser ett dsidoséttande av dessa principer kan fa.
Inledningsvis berdrs skillnaden i formell och materiell rétt. Dérefter berors
kopplingen mellan juridik och etik (ddribland materiell réttvisa), varefter det
redogors for etiska aspekter kring konstitutionella réttigheter respektive
likaberittigande. Framstillningen varvas sedan med en genomgang for s.k.
“konflikter mellan etik och lag, dér fokus framfor allt ligger pa den
straffréttsliga utvecklingen under senare ar samt det allmdnna

rattsmedvetandet, diribland en studie om detsamma.

4.1 Allmanna utgangspunkter

Utifrn vad som framkommit i féregaende avsnitt har det kunnat pdvisas att
det i RF finns en rad bestimmelser som stadgar vissa krav pa strafflagars
innehall. Det handlar bl.a. om att strafflagar ska vara generellt utformade, att
strafflagar inte far ge uttryck for diskriminering och att straffrattsliga
inskridnkningar av rorelsefriheten maste vara godtagbara. Vad som dr
“godtagbart”, dvs. frdgan om rétten bor vara etisk godtagbar — eller om det
endast racker med att maktutdvningen har stod i lag — brukar ibland lyftas
fram i litteraturen.!'® I sammanhanget gors en distinktion mellan formell och
materiell rittvisa. Om formell rittvisa ir: lika fall ska behandlas lika,!'” s&
ar den materiella intresserad av innehéllet i de faktiska rittsregler som

tillimpas.!'® Om den formella delen har nira anknytning till réttsreglerna,

bottnar den materiella delen i sddana resonemang som inte nddvéndigtvis

116 Se till exempel Gustavsson (1988) s. 253 ff; Zila SVIT (1990) s. 284; Peczenik
(1995) s. 50 ff; Frandberg JT (2000/01) s. 269 ff; Lernestedt (2015) s. 18 f; Leijonhufvud
(2015) s. 26 ff. En artikel som beror liknande tema: godtagbar straffrétt och réttssékerhet ar
af Trampe SvJT (1987) s. 187 ff.

17 Jfr 1 kap. 9 § RF.

118 Peczenik (1995) s. 52 f; Jareborg & Zila (2020) s. 67.
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forutsatter att det finns réttsregler och som ofta hanfors till oskriven lag,
dvs. etiska virden.!!" Det kan det vara p4 sin plats att gora vissa
fortydliganden. Begreppen “materiell rétt”, “materiell rdttvisa” m.m., kan
subsumeras under begreppet “materiell réttssikerhet”.!?’ Vad som ska
forstas med det senare begreppet dr emellertid omtvistat. Det finns dock viss
enighet i litteraturen om att rattssékerhetsbegreppet omfattar ett krav pa
rittslig forutsebarhet (dvs. formell rittssikerhet),!?! varav vissa menar att
begreppet dérutdver inkluderar krav pa att den praktiska tillimpningen av

rittsreglerna ska vara etiskt rétt (dvs. materiell réttvisa).!??

4.2 Godtagbar straffratt

4.2.1 Etikeni juridiken

Niér det talas om etik i juridisk kontext &syftas normalt en kategori av
efterstrdvansvirda egenskaper, vilka i sin tur utmérks av att de inte kan
asidosdttas utan att verksamheten (exempelvis straffrattssystemet) forlorar
sin legitimitet.!?3 D& dessa kategorier ofta utgor essentiella vérden (till
exempel att ett rittssystem bor skydda enskilda medborgare fran overgrepp
av det allminna), kan de fylla funktionen av principer.!?* Enligt
Leijonhufvud kan sambandet mellan etiken och rittssékerheten forstds som
att en straffratt som inte uppfyller vissa réttssdakerhetskrav inte heller kan
vara etiskt godtagbar. Utover denna koppling fyller etiken, enligt
Leijonhufvud, en essentiell roll dd den kan tolka réttsreglerna (lés:
straffréttsreglerna) och dirigenom granska deras innehéll ndrmare och hur

de anvinds.!® T det foljande kommer begreppet etik att anvéindas i den

119 Leijonhufvud (2015) s. 15.

120 Peczenik (1995) s. 60 ff.

121 Gustavsson (1988) s. 254; Zila SvIT (1990) s. 288 ff; Peczenik (1995) s. 51;
Frandberg JT (2000/01) s. 270 ff.

122 Peczenik (1995) s. 63. Se dven Jareborg & Zila (2020) s. 67 f.

123 Leijonhufvud (2015) s. 13. Det bor poéngteras att jag inte gor ansprak pd en
fullstdndig definition av vad som menas med etik och moral, utan snarare dr min avsikt att
belysa vilken roll dessa kan fylla i den juridiska argumentationen/diskussionen.

124 Leijonhufvud (2015) s. 14 f.

125 Leijonhufvud (2015) s. 27. Leijonhufvud menar att bruket av ordet “etisk” och vad
som &r “etiskt godtagbar” ofta landar i cirkelresonemang, alltsé att man framfor att nagot ar
oetiskt eftersom det 4r oetiskt acceptabelt. Detta &r enligt henne en trolig forklaring till
varfor réttsvetenskapliga studier séllan anvinder sig av begreppen. Leijonhufvud betonar
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bemarkelsen att den innefattar vissa virden. Begreppet moral kommer att
anvindas i de fall det handlar om konkret handlande. Begreppet

rattssiakerhet kommer berdras ndrmare nedan.

Betriffande “etiska principer” synes det inte finnas nagra sddana uttalade
for just straffritten,'?¢ daremot kan forbudet mot dodstraff i RF ge oss viss
ledning i vad som av majoritetssamhaéllet kan uppfattas som djupt oetiskt,
nér det kommer till strafflagstiftning. Det skulle dérfor kunna hédvdas att
forevarande forbud uttrycker en etisk princip for vad straffrétten inte far
anvéndas till, och att vi ddrigenom uppstiller yttre granser for vad som &r
oetisk strafflagstiftning.!?” Spinner man vidare pa den tanken dr det rimligt
att pasta att straffritten inte endast bygger pa moraliska forestédllningar kring
vad som dr gott, ont, ritt eller fel i kriminaliseringshénseende, utan dven i
hur straffritten ska anvindas.!?® En intressant fragestéllning blir &ven om
det bor finnas en yttre gréins, for hur mycket vi tillater oss att straffa ndgot

som vi uppfattar som en i grunden omoralisk handling?

Vad som skulle innebdra en normativ begriansning av hur mycket vi far
straffa &r troligen humanitetsprincipen, eftersom den bygger pa tankeséttet
att alltfor stranga straff i forlingningen blir inhumana.'?® Principen kan
dérfor fungera som en garant for humanitet 1 straffsystemet, inte minst nar
det kommer till forslag om straffskérpningar.!3° P4 sd vis kan principen
syfta till att kritisera strafflagstiftningen om alltfor manga straffskarpningar
infors, eftersom dessa samtidigt skulle innebéra oréttvisa bestraffningar av

ménniskors liv.!*! T linje med detta synsitt ligger att straffskérpningar inte

dock att man inte for den sakens skull ska strunta i att fora etiska resonemang, utan tvértom
bor jurister se till att fora just sddana diskussioner, se Leijonhufvud (2015) s. 35.

126 En sokning pé internet har visat att om det soks pa exempelvis “etiska principer for
straffritten”/”etiska principer for kriminalisering” inom citattecken p&d Google, Google
Scholar kommer det inte upp ndgra sdkningar. Aven om man tar bort citattecknen sd
kommer inga konkreta soktraffar som man r ute efter. Av den anledning gor forfattaren
tolkningen att det inte, eller i vart fall inte i ndgon ndmnvérd omfattning eller sarskilt
lattillgangligt, finns nagra sddana uttalade principer,

1272 kap. 4 § RF; Leijonhufvud (2015) s. 33.

128 Jfr Leijonhufvud (2015) s. 17.

129 Jareborg & Zila (2020) s. 97. Se dven Triskman SvJT (2003) s. 178 och Borgeke &
Forsgren (2021) s. 41.

130 Jfr Leijonhufvud (2015) s. 26, 28 och 34. Jfr dven Jareborg & Zila (2020) s. 98 samt
Asp & Ulvéng (2013) s. 50.

31 Jfr Leijonhufvud (2015) s. 27 f och 34.
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ska anvindas for att kompensera for strukturella brister i samhéllet.!>? Av
detta synsitt foljer ocksa att straffritten inte ska bidra till att 16sa sociala

eller samhélleliga problem. !

4.2.2 Etiska aspekter pa konstitutionella

rattigheter

Vad giller lagens utformning, méste den utformas pd grundval av vad folket
stéller sig bakom samt utgé fran tanken att alla ska vara lika infor alla.!** D&
denna diskussion bottnar i en etisk dimension, finns det ett intresse av att
behandla resonemang kring lagars etiska godtagbarhet inom ramen for
rittslig/konstitutionell rétt.!*> Det kan hértill ndmnas att ratificerandet av
Europakonventionen bidragit till att markera vad som utgdr méinskliga

rattigheter. 13

Peczenik framhéller att ménskliga rattigheter dr en oundgénglig del av den
materiella ratten. Han framhéller vidare att om man godtar att fri- och
rittighetsskyddet tillhor den materiella aspekten av réttsstaten, sd ar det
rimligt att godta tesen om att den svenska réittsordningen tillforsdkrar vissa
grundliggande fri- och rittigheter.!3” Ett annat stt att uttrycka det dr att
formell réttssikerhet inte utgdr tillrackligt skydd mot godtycklig
maktutdvning, varfor etiska varderingar fyller en nddvindig roll for att
kunna forhindra instiftandet av oetiska lagar.!*® Betraffande den materiella
innebodrden av principen att alla dr lika infor lagen, menar Peczenik att de av
rittsreglerna gjorda distinktionerna méste ha en etisk motivering samt att
ingen diskriminering far forekomma.'* Enligt detta synsitt kan inte en

rittsstats normsystem ses som legitimt om det samtidigt utmérks av stora

132 Jfr Jareborg & Zila (2020) s. 99.

133 Jareborg (1994) s. 46.

134 Jf Leijonhufvud (2015) s. 23 f och 26.

135 Peczenik (1987) s. 158.

136 SOU 1999:58 s. 28.

137 Peczenik (1995) s. 61 f. Gillande den distinktion Peczenik gor mellan en rittsstat
och en demokrati kan det hénvisas till Peczenik (1995) s. 88.

138 Leijonhufvud (2015) s. 27 £.

139 Peczenik (1995) s. 53. Peczenik nimner ocksa att graden av etisk godtagbarhet kar
ju mer réttssikerhet, rittslikhet (icke-diskriminering), réttstrygghet (skydd mot véld) och
Oppenhet (rattstillgénglighet) beaktas, SOU 1999:58 s. 21.
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orittvisor.!*? En f6ljd av en orittvis lagstiftning kan vara att lagen hamnar i
strid mot lagtolkarens etiska omdome. Dé kan lagtolkaren ha skl att foredra

andra intressen, enligt Peczenik.!'#!

Vad giller réttens forhallningssitt till principer, anser Peczenik att principer
uttrycker vdrden medan en regel oftast utgor en beslutad sammanvdigning av
flera virden. Som exempel pé detta lyfter Peczenik fram att en straffrattslig
bestimmelse kan ge uttryck for en avvigning mellan hdansyn mot
allmédnprevention, individualprevention och gérningsmannens
ménniskovérde osv.'*? Peczenik lyfter vidare fram att principer innefattar
juridiskt och etiskt relevanta viarden och i férekommande fall kan de
uppstilla ett ideal, varpa Peczenik tar 1 kap. 2 § forsta stycket RF som

exempel vilken kan indelas i tre delar. Dessa ér:

Den offentliga makten skall utdvas med respekt for alla ménniskors

lika vdrde.

Den offentliga makten skall utdvas med respekt for den enskildes

ménniskans frihet.

Den offentliga makten skall utdvas med respekt for den enskilda

manniskans virdighet.'*

Enligt Peczenik frimjas ovanstdende stadganden utifrén graden av
exempelvis jamlikhet, frihet och ménsklig vardighet. Pé sa vis fyller dessa
funktionen att utgdra en etisk vdrdebas. Vidare inkluderar dessa vérden ett

ideal som kan forverkligas i olika hog grad.!** For att uppritthalla en balans

140 peczenik (1995) s. 60. For egen del tolkar jag detta som att gjorda distinktioner som
innebér diskriminering mellan méinniskor ar icke-etisk och dirmed omfattas av begreppet
”stora ordttvisor”, jfr foregéende fotnot.

141 Peczenik (1995) s. 95. Foljden blir, om man ska dra det till sin spets, att ett
asidosittande av dem endast kommer leda till att historiens dom kommer sen, med vilken
forfattaren refererar till Hitler och Stalin, SOU 1999:58 s. 33.

142 Peczenik (1995) s. 513. Notera édven att vad som ir proportionerligt betrdffande
repressionsnivan i allt vésentligt grundas pa samma vérden, se vidare i Jareborg & Zila
(2020) s. 71.

143 Peczenik (1995) s. 447. Mina kursiveringar.

144 Peczenik (1995) s. 447 f. Enligt Peczenik kan ordet etisk i vidstrickt bemérkelse
forstds som vad som &r gott for ménniskor. Till exempel ar det etiskt att ha en hog
levnadsstandard, leva i ett fritt samhéille och att alla behandlas lika, Peczenik (1995) s. 93.
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mellan de formella och materiella virdena krévs en fornuftig avvagning
mellan stabilitet och flexibilitet, som pd samma géng innebér att man
forsoker tillfredsstélla badde den formella och materiella réttvisan.!* Utifran
vad som ndmnts ovan dr det rimligt att anta att principen ovan respekteras
fullt ut, givet att vi vill ha ett rittssystem som inte praglas av ordttvisa. En
etisk godtagbar lagstiftning ska beakta manniskors lika virde, frihet och
vérdighet.

4.2.3 Etiska aspekter pa likaberattigande

Jareborg menar att nér vi pratar om synen pa ménniskovérdet, i synnerhet sa
som den kommer till uttryck i FN:s allménna forklaring — mer specifikt
artikel 1 (om att alla f6dds fria och med lika virde) och artikel 2 (om att
ingen atskillnad fir goras pd grundval av vedertagna
diskrimineringsgrunder), sd har vi att géra med en princip om méanskligt
likaberittigande (dvs. rétten att bli likabehandlad), vars godtagbarhet inte
beror péd géllande normsystem, utan det rationella i att ha den som
utgéngsldge i den moraliska argumentationen. Principen stricker sig
forvisso langt bakat i tiden, men har samtidigt haft en begransad betydelse
ur historiskt perspektiv. Enligt Jareborg beror det pé att manniskor alltid
haft behov av att gora skillnad mellan varandra, genom att utpeka vilka som
ar béttre respektive sdmre varpd ménniskor 1 allménhet inte ansetts vara lika
virda.'*® For att principen om likaberittigande ska ges genomslag i
praktiken behover den kompletteras. Orsaken hirtill &r att vara “lika mycket
védrd” kan ju vara att vara lika litet vird”, vilket i sin tur pdkallar en princip

om vordnaden for mdnskligt liv.'4

Att principen om likaberittigande behover kompletteras beror pd att
ménniskor ofta ldter sin frustration och lidande ga ut ver andra, i synnerhet
brottslingar, vilket i sin tur riskerar att undergrdva forutséttningar for
vélstdnd. Om vi didremot dr medvetna om faran i att anléigga ett synsitt som

baseras pé forakt gentemot andra ménniskor, sa inser vi ocksa vikten av

145 Peczenik (1995) s. 45.
146 Jareborg JET (2000) s. 435.
147 Jareborg JFT (2000) s. 435 f.
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ratificerande av ménskliga rattigheter. Ménskliga rattigheter anlégger i sin
tur en grund for en human straffréttspolitik. Trots detta menar Jareborg att
respekten for ménniskovirdet tenderar stanna kvar pa ytan. Det géller i
synnerhet om vi till f6ljd av medias stindiga bevakning underkastar oss krav
pa “effektiv” kriminalpolitik och dirigenom banar vég for en straffrattslig
moralism, ndgot som i sin tur bidrar till forutsittningar for att
straffréttspolitiken blir populistisk. Att gora atskillnad mellan ménniskor, ett
”vi” och ”dem”, dvs. vem som dr god” och vem som &r ”ond”, dr enligt
Jareborg inte bara omoraliskt utan djupt hycklande eftersom de flesta av oss
har begétt brott. Darmed betonar Jareborg vikten av att aktivt motverka en

straffréttslig moralism som bidrar till att upprétthélla en sidan ordning.!*®

Jareborg anser vidare att vad som ytterst upplevs som proportionerligt beror
1 hogsta grad pa den raddande méinniskosynen; forestéllningar om
preventionsbehov samt religiosa ideologier. Harvid gor Jareborg en analogi
mellan proportionell straffbestimning och betygsdttning vid ldrositen. |
betygssittning fastslas relevanta kriterier for densamma och vilka granser
for de olika betygsgraderna som ska gilla. Det resulterar logiskt i att alla
som beddms lika ocksé erhaller samma betyg. Med denna visshet vore det
djupt ordttvist att tilldela prestationer av likvérdig kvalitet olika betyg,
alternativt att tilldela kvalitativt olikvirdiga prestationer samma betyg. Nar
man ska fOrsvara existensen av ett betygssystem har man, enligt Jareborg,
ingen nytta av rattviseskdl; man maste kunna motivera pa vilka grunder
systemet kan formodas ha positiva foljder.!*’ Vad som sagts ovan kan med
andra ord ge uttryck for en uppfattning om att en etiskt godtagbar straffritt
inte endast ska beakta principen om likaberittigande utan ocksa principen
om vordnaden for ménskligt liv samt att anvéindandet av straff resulterar i

preventiva foljder.

148 Jareborg JET (2000) s. 436.
149 Jareborg JET (2000) s. 440.
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4.3 Konflikt mellan etik och lag?

4.3.1 Straffrattsliga tendenser

Etiska principer inom straffritten bidrar till att sétta upp ramar for vad som
ar godtagbar straffritt. Dessa ideal/virden kan komma att &sidosittas,

beroende pé vilken skepnad den straffréttsliga utvecklingen ikléder sig.

Straffrattsliga tendenser utmirks vanligen av att de innebdr en motséttning
mellan olika intressen, inte sidllan handlar det om en konflikt mellan
effektivitet och réttssikerhet.!>° Nar det kommer till pigéende stromningar
s& finns det tydliga tendenser pa preventionism i straffritten.!>! Asp menar
att begreppet preventionism kan sammanfattas med situationer dér intresset
av att forebygga brott och skada dominerar tdnkandet pa flera nivaer inom
straffsystemet.!>? Preventionismen har sin grund i allménprevention, och &r
ddrmed inget nytt inslag i straffritten.!>* Enligt Asp kan begreppets
innebord lattare forstas, om man stéller det i relation till retributivismen,
vars framsta mal forvisso inbegriper prevention, men likvél efterstravar
rittvisa. En ytterligare skillnad &r att preventionismen utmérker sig genom
att inte fésta avseende vid ndgon normativt grundad méttstock.!>* Att
preventionismen dr méttlds, leder vidare till den insikten att straffréttens
ineffektivitet i kombination med en preventionistiskt priglad syn pa straff
kan gora en sddan straffritt farlig. Om man vet att straffrittsliga atgérder
sdllan for med sig preventiva verkningar, dé vet man ocksé att en
preventionistisk inriktad straffratt kommer finna sina skal till att successivt
skérpa straffen.!>> Hértill menar Asp att en sidan straffrétt kan bidra till en

dikotomisering i synen pa medborgarna. Konsekvensen hirav dr att det sker

150 Asp SvIT (2007) s. 69.

51 Asp SVIT (2007) s. 69. Jfr dven Asp SvIT (2016) s. 144 f.

152 Asp SvIT (2007) s. 70.

153 Asp SVIT (2007) s. 71.

154 Asp SvIT (2007) s. 77. Prevention hinfors ofta till den offensiva straffritten, se
vidare i Ulvang SvJT (2007) s. 5 f. For en oversiktlig bild gdllande vanliga ideologiska
motséttningar inom straffrétten kan det hanvisas till Asp & Ulvéng (2013) s. 55 ff. Att vi
befinner oss i en offensiv inriktning bekréftas mer eller mindre genom olika offentliga
uttalanden, se till exempel regeringens pressmeddelande: Nu inleds den storsta offensiven
négonsin mot den organiserade brottsligheten.

155 Asp SvIT (2007) s. 78.
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en forskjutning av fokus fran skadliga girningar till farliga
gérningspersoner, nadgot som i forlingningen leder till en uppdelning mellan
medborgarna (dvs. dikotomisering): a ena sidan har vi medborgarna som ska
skyddas fran de ”onda”, och & andra sidan har vi de som upplevs som
“farliga” for oss.!>® Ett alltfor stort beaktande av preventionistiska
tankegangar kan leda till att humanitetsprincipen asidosétts.!>” Det riskerar
dven leda till att vi borja tumma pa de krav som maste uppfyllas for att det

ska vara tal om en godtagbar straffritt.!>®

Av vad som framgatt ovan kan det konstateras att en straffrittslig utveckling
som 1 hog grad priglas av kategorisering av ménniskor, i férlangningen kan
komma i konflikt med etiska principer. Betrdffande uppdelning mellan
méinniskor, anser 4ven Martinsson att den sortens retorik dr vildigt uttalad i
det s.k. 34-punktsprogrammet,'>® dir man gérna skiljer pa de som &r goda
medborgare och de som &r onda.!®® Martinsson anser vidare att ”vi och
dem” retoriken i allt hogre utstrackning anspelar pd en moralistiskt fargad
straffréttspolitik, som inte séllan bottnar i nationalistiska varderingar.'®! Ur
denna diskurs, sirskilt ifraga om géangbrottslighet, kan det utldsas tvé tydliga
riktningar. Det handlar dels om att politiken fatt en mer uttalat populistisk
prégel, dels om att den kriminalpolitiska diskussionen i allt hogre grad lyfter
fram en misslyckad integrationspolitik som en faktor. Vad som hdarmed ska
forstas med begreppet populism kan inte, enligt Martinsson, sammanfattas
med nagra kortare meningar. Det finns inte heller en entydig definition av

begreppet. Martinsson menar dndé att det kan héllas for visst att begreppet

156 Asp SvJT (2007) s. 79. Se édven Ulviing SvJT 2007 s. 16, om faran med ett
straffrittssystem som skapar “monster”.

157 Asp SvIT (2007) s. 76.

158 Asp SvIT (2007) s. 80 f.

159 Programmet, och utvalda delar av den (SOU 2021:68) behandlas mer utforligt i
avsnitt 5.

160 Martinsson (2022) s. 234, 249 och 251. P& s. 251 nidmner forfattaren dven att den
allménna retoriken kring ”de” och vi”, sannolikt beror pé en successiv framvéxt av
bristande medkénsla mellan allmédnheten, dar straffritten ar ett av de omraden som kan
bidra med att upprétthalla en moralisk forestillning som enar allménheten i samhéllet. For
den intresserade kan det hanvisa till Anderberg & Martinsson JT (2017/18) dér forfattarna
behandlar senare ars straffrattspolitik.

161 Martinsson (2022) s. 252 och 254. Begreppet moralistisk straffritt behandlas dven av
Asp & Ulvéng (2013) s. 57. For den intresserade kan det nimnas att Jareborg behandlar
frdgan om rétt och moral i sin bok, Jareborg (2001) s. 92 ff.
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vuxit fram sedan 1970-talet och bottnar i sociala och kulturella fordndringar
som pagétt i flera drtionden, vilka i sin tur fargar den kriminalpolitik som
fors.'2 Populism anvinds ofta som term for att beskriva handlanden som
forenklar politiken genom att man forsoker 16sa komplexa samhéllsproblem
med hjilp av strafflagstiftning.'> Aven Tham ansluter sig till denna
uppfattning och menar att det i den allménna debatten finns en allt starkare
betoning pa straff — brottslighet — invandring. Tham kallar denna inriktning
for etnonationalism. Dértill framhaller Tham att moralismen utgor ett
centralt inslag dér den inhemska hederliga befolkningen stélls mot
invandrarna.'®* Det handlar i dessa fall om att det foreligger en tydlig
koppling mellan populism — i synnerhet hdgerpopulism — och halten av
anspelningar pa integrationsfragor som utmynnar i en distinktion mellan

”vi” och ”dem”.163

Enligt min mening kan populism bli problematiskt om den innebir att vi
accepterar en beskrivning av verkligheten som sanning, utan att verifiera de

pastaenden som gors.

4.3.2 Det allmanna rattsmedvetandet

Som konstaterats ovan finns det bred enighet om att populism kan knytas till
en moralistiskt driven straffréttspolitik och att populismen kidnnetecknas av

att den betonar det allmiinna rittsmedvetandet.'® Aven detta begrepp ir

162 Martinsson (2022) s. 253 f. Martinsson menar att konsekvensen av det blir att
kriminalpolitiken riktar sig in mot en s.k. repressiv straffratt, Martinsson (2022) s. 254. Att
straffritten har borjat f4 en populistisk priagel bekréftas dven pa andra hall, se till exempel
Althin och Alhem (2022). Aven Asp behandlar dmnet, Asp SvIT (2016) s. 142 ff. Se dven
Ulvéang SvJT (2016) s. 227.

163 Wegerstad, artikel Lunds universitet 2022. Se dven Martinsson (2022) s. 258.

164 Tham (2022b). Vidare nimner Tham i samma artikel att populismen, sdrskilt pa
hogerfronten, préglas av kdnslor som ror nostalgi, vrede, rddsla och forbittring. Ett konkret
exempel pa vad Tham talar om torde vara Sverigedemokraternas uttalanden géllande
géngbrottsligheten dér det gors tydliga kopplingar mellan géngbrottslighet och
massinvandring, se exempelvis Sverigedemokraterna, Brott och straff: Hardare tag mot
géngen. Notera dven att Lernestedt uppmérksammar att det forekommer fall dar
lagstiftningen &r gruppspecifik i s& motto att den syftar till att stoppa invandrares praktiker
(till exempel konsstympning). Sddana brott kan enligt Lernestedt betecknas som
”invandrar’-kriminaliseringar, SOU 2006:30 s. 299.

165 Tham (2022b). Se dven Martinsson (2022) s. 264 f.

166 Martinsson (2022) s. 254 f. Gillande det allménna réittsmedvetandet och
hénvisningar till denna i forarbeten kan ndmnas Anderberg (2020). Se dven Jareborg & Zila
(2020) s. 81 £.
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svirdefinierat, men kan i korthet sidgas syfta pd majoritetssamhéllets
instéllning till réttsliga fragor.!®” Enligt Tham anvéinds det allminna
rattsmedvetandet ofta for att legitimera straffskirpningar. Att hdnvisa till
detta kan bli problematiskt om strafflagstiftningen baserar sig pa
allménhetens upplevda oro och upprordhet, eftersom strafflagstiftning och
fangelse ofta kommer ldggas fram som 16sningen pa problem i samhallet.!®8
Samtidigt fyller det allménna rittsmedvetandet en viktig funktion ur
demokratisynpunkt, eftersom allménhetens rost fir gora sig hord (jfr 1 kap.
1 § RF). Ett ytterligare argument som lyfts fram &r att allménheten méste
uppfatta straffsystemet som legitimt for att straffsystemet ska antas ha nagra

allmédnpreventiva verkningar. Sammanfattningsvis fyller det allménna

rittsmedvetandet bdde en demokratisk och legitim funktion.'®®

Det allménna rattsmedvetandet brukar ofta indelas i tre kategorier: (i) det
spontana, (ii) det informerade, (iii) och det konkreta. Det spontana
rattsmedvetandet kénnetecknas av att den omfattar allménhetens omedelbara
reaktion, som ofta ir kinslobaserad.!”® I en studie rorande det allménna
rattsmedvetandet kunde Tham och Jarre pavisa att medvetandet kan skifta
beroende pé hur pass informerad personen dr. Fokus for studien var de tre
varianterna av det allménna rittsmedvetandet.!”! I studien fann man att det
informerade rittsmedvetandet inte uppvisar samma generella benégenhet att
anse att straffen dr for milda som det generella medvetandet. Ett
genomgaende resultat i studien var att ju mer informerade testpersonerna
blev i det enskilda fallet, desto mer minskade bendgenheten att férorda

hardare straff.!’2

167 Andersson, Advokaten (2010).

168 Tham (2022a).

169 Andersson (2010). I artikeln nimner forfattaren alkoholférbudet i USA, under den
s.k. forbudstiden, som ett exempel pa en sédan illegitim strafflagstiftning.

170 Tham (2022a).

171 Jarre & Tham (2010). I studien uppmiittes det spontana/generella rittsmedvetandet
genom telefonintervju. Det informerade undersoktes genom att deltagarna fick ta del av
olika réttsfall och dérefter ta stéllning till brottets straffvirde. Det konkreta undersoktes
genom att de till skillnad fran 6vriga grupper fick ta del av mer information, Jarre & Tham
s. 11.

172 Jarre & Tham (2010) s. 1 ff, 52 foch 67 ff.
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Utifrén resultaten i studien finns visst beldgg for att lagstiftarens
hénvisningar till det allménna rittsmedvetandet (ofta det generella) tenderar
bli problematiskt, om allmdnhetens bendgenhet att utkrédva harda straff
minskar beroende pa hur pass informerad man ar. En intressant friga med
anledning av det, dr da i vilken utstrackning lagstiftningen satt spar i
allménhetens rittsmedvetande samt i vilken man straffrdtten har avsatt ett
moralistiskt avtryck hos allmédnheten, ndgot som kan férmodas vara
svaruppskattat.!” T litteraturen har dven fragan lyfts om hur lagstiftaren ska
forhalla sig till den situation ddr majoritetssamhdllet rattsuppfattning skulle
vara fel.'’* I exempelvis vilken utstrickning bor det allmédnna
rattsmedvetandet tillmétas vikt, i det fall allménheten skulle efterfraga
inférande av dodsstraff?!’> Allménhetens normer och vilja kan saledes
komma i konflikt med andra vérden.!” I vilken utstriackning bor
majoritetssamhéllets uppfattningar {4 styra inriktningen pé
kriminaliseringen, och ddrmed dven inriktningen pé straffskirpningen, om
det samtidigt kan héllas for visst att manga av de beslut som ofta tas baseras

pa en abstrakt, samhillelig och politiserad niva?'”’

En annan fraga som kan uppstd med anledning av vad som precis ndmnts ar
om moral ska vara en grundforutsittning for vad som utgor gillande ratt.!”8
Det finns forvisso enighet om att den svenska réttsordningen bygger pa
rittspositivism, dvs. gillande rétt dr inte bunden till moralen. Det som dr
avgorande dr huruvida géllande rdtt harror frén en lagstiftande makt eller

inte!”® En annan uppfattning om moralens roll 4r att den lever i symbios

173 Jfr Andersson (2010).

174 Anderberg (2020) s. 253.

175 Anderberg (2020) s. 254.

176 Peczenik menar att det ir allmént vedertaget att det allménna réttsmedvetandet dr
oklart och ddrmed svart att fastsla vad det &r, men att man maste skilja mellan vaga,
standigt aterkommande grundvérden som har djup forankring i medvetandet, och den
juridiska sammanvigningen som beaktar dessa varden. Samtidigt bor det finns stor enighet
om att vissa virden som exempelvis likhet infor lagen, rittssidkerhet ska beaktas, SOU
1999:58 s. 33.

177.SOU 2006:30 s. 300.

178 Jareborg (2001) s. 93.

179 Jfr Kvarntorp (2017). Se dven SOU 1999:58 s. 11. I korta ordalag kan man séiga att
naturrétt handlar om att det finns en given 6verordnad” réttsordning, dvs. att ritten ar en
aterspegling av oberoende viarden som redan existerar, medan réttspositivismen handlar om
att ritten &r frikopplad frdn moralen och ytterst har sin grund i lagstiftande normer,
Leijonhufvud (2015) s. 24 och 30. For en mer utforlig sammanstillning géllande
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med lagen. Ramberg anser att rétten i en demokratisk stat vilar pa en
moralisk grund, men att det inte innebér att moral och ritt samma sak.
Ritten utgors av formella regler, medan moral handlar om réttsreglernas
innehall. Moralens frimsta syfte i denna del &r, enligt Ramberg, att
uppritthélla allas likhet infor lagen och det alldeles oavsett om det handlar

om terrorister, valdtidktsmén eller gangkriminella.'8°

rittspositivism och naturrétt kan rekommenderas Peczenik (1995) kap. 2.2 (rorande
rittspositivism) och kap. 2.3 (rorande naturritt).

180 Ramberg (2021). Jfr 4ven Bauhn SvJT 2012 s. 319. Fér en vidare problematisering
kring nuvarande kriminalpolitik och vilken kritik som riktas mot de olika forslagen, se till
exempel Civil rights defenders granskning av tiddavtalet.
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5  Straffskarpningar

I detta avsnitt ligger fokus pa straffvirdebegreppet. For att forstd pd vilket
sétt straffvirde kan relatera till de foregdende avsnitten och principerna som
omnimns dér, méste man forst forsta den djupare innebérden av begreppet.
Inledningsvis behandlas straffvirdebedomningen, déribland formildrande
och forsvarande omstindigheter. Darefter Overgar framstéllningen till att
behandla straffvirdebegreppets tillkomst. Framstédllningen avrundas
slutligen med en redogdrelse for SOU 2021:68 och det forslag som ror

inforandet av en ny straffskirpningsgrund.

5.1 Straffvarde

5.1.1 Utgangspunkter for

straffvardebedomningen

Om straffréitten handlar om vad som bor straffas — och straffbestimmelserna
ar resultatet av det — handlar straffvirde om att faststdlla graden av brottets
svéarhet och girningspersonens klandervérdhet (jfr 29 kap. 1 § BrB).!8!
Innan straffvardebegreppet behandlas vidare kan det vara pé sin plats att
uppmaérksamma att det bor goras en distinktion mellan straffvérde,
straffmétning och straffpafoljd. Vid bedomningen av straffvirdet tas hinsyn
till omstandigheter som dr hinforliga till gdrningen (den skada, krdnkning
eller fara som girningen inneburit). Straffvéirdet dr det som sedan ligger till
grund for beddmningen av straffmétningen, som tar sikte pad andra
omstandigheter vilka ofta kopplas till férovarens person. Straffpafoljden ar

det slutliga utfallet av dessa tva.'®?

Utgangspunkten for straffvirdebedomningen dr brottets eller brottens
abstrakta straffvirde (dvs. det som ingér i straffskalan for det aktuella

brottet), vilket sedan ligger till grund for den samlade bedomningen av det

181 Prop. 1987/88:120 s. 118. Av bestéimmelsen framgar ocksé att den omfattar fall dir
pafoljden ska bestdmmas for flera brott.
132 Jareborg & Zila (2020) s. 106.
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aktuella brottets konkreta straffvirde.'®> Av 29 kap. 1 § forsta stycket BrB
framgar vidare att bedomningen ska beakta intresset av en enhetlig
rittstillampning. Innebdrden av detta dr att bedomningen ska ske med
hénsynstagande till hur tidigare liknande fall har bedomts. Mer konkret
innebdr stadgandet att domstolarna vid sin bedomning av straffvérdet ska
iaktta de grundldggande principer som lagstiftningen vilar pa samt beakta de
principer som dessforinnan har utvecklats i praxis.!®*
Straffvirdebeddmningen tar i forsta hand sikte pa s.k. brottsinterna faktorer,
dvs. omstéindigheter som &r hanforliga till det aktuella brottet. !
Bedomningen i denna del innebér dels en objektiv bedomning, dels en
subjektiv bedomning (jfr 29 kap. 1 § andra stycket BrB). Den objektiva
delen avser huruvida gidrningen inneburit skada, krinkning eller fara, medan
den subjektiva delen ror girningspersonens skuld (dvs. graden av eventuellt
uppsét eller oaktsamhet).!3¢ Straffvirdet ska baseras pd i vilken utstrickning
skyddsobjektet blivit krinkt.!8” Slutligen kan tilldggas att det i samma
paragraf, i tredje stycket, foreskrivs att det sdrskilt ska beaktas om gérningen

inneburit ett allvarligt angrepp pa nagons hilsa eller trygghet till person.

5.1.2 Straffvarde: formildrande och

forsvarande omstandigheter

Forsvarande och formildrande omstandigheter regleras i 29 kap. 2-3 §§
BrB. Syftet med bestimmelserna dr att skapa en mer nyanserad
straffvirdebedomning och gemensamt {for bada &r att de tar féaste pd s.k.
brottsexterna faktorer, dvs. omstindigheter som inte &r specifikt hinforliga

till en viss brottsbestimmelse. De faktorer som omnimns i bestimmelserna

183 SOU 1986:14 s. 131; Borgeke & Forsgren (2021) s. 167 f.

134 Prop. 1987/88:120 s. 78.

135 Jareborg & Zila (2020) s. 112.

136 Prop. 1987/88:120 s. 81 f.

137.S0U 1986:14 s. 145; Borgeke & Forsgren (2021) s. 170. Pa s. 171 f nimner
forfattarna att det generellt sett foreligger skal for skérpt straffvirde om géarningspersonen
handlat med avsiktsuppsat eller insiktsuppsat én med likgiltighetsuppsat. For den
intresserade kan det hénvisas till Asp och von Hirsch SvIT (1999) s. 151 ff, dér forfattarna
diskuterar straffvardebegreppet ndrmare.
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dr darfor generellt tillimpliga.'®® Det krdvs emellertid att dessa

omsténdigheter kan hénforas till det konkreta brottet.'’

Vad som pékallar att brott bor betraktas som mer eller mindre klandervért
varierar i stor utstrackning och bedoms i varje enskilt fall.'”® Nér det
kommer till forsvarande omsténdigheter &r uppridkningen i 29 kap. 2 § BrB
inte uttommande, utan tanken &r att den ska avse de vanligaste och
viktigaste omstéindigheterna som kan tinkas bli aktuella.'®! Nar det vidare
kommer till formildrande omstandigheter dr tanken dven hér att
upprakningen i 29 kap. 3 § BrB inte avser att vara uttdmmande, varfor andra
faktorer kan komma att tillmétas betydelse.!”> Merparten av de omnamnda
punkterna i bestimmelsen kénnetecknas av de ror subjektiva inslag i
straffvirdebeddmningen.!'®3 Initialt var bestimmelserna ténkta att frimst
avse kvalitativa skillnader och de skulle dérfor inte tillimpas i situationer
dér det endast var tal om obetydliga forsvarande och férmildrande
omstindigheter.!** T samband med 2010 &rs reform betonade lagstiftaren
emellertid att utrymmet for att beakta de bada bestimmelserna skulle
utvidgas, sé att de kunde fa ett storre genomslag.!®> Detta dd en okad
spannvidd av straffvirdebeddmningen skulle mojliggdra en mer nyanserad

straffvirdebedomning.!?®

138 Borgeke & Forsgren (2021) s. 213.

139 Prop. 1987/88:120 s. 81; Bicklund m.fl., lagkommentar till 29 kap. 2 § BrB.

190 Prop. 2009/10:147 s. 11.

191 Prop. 1987/88:120 s. 81; Borgeke & Forsgren (2021) s. 214. De uppriknade
punkterna &r kort uttryckt: om det funnits ett subjektivt Overskott, om den tilltalade visat
stor hdnsynsloshet, om den tilltalade utnyttjat ndgon utsatta stillning eller svarigheter att
viérja sig, om den tilltalade p& négot vis missbrukat sin stillning, om den tilltalade formétt
ndgon annan att medverka, om brottet utgjort ett led i organiserad brottslighet, om motivet
foregétts av exempelvis rasistiska motiv, om brottet varit 4gnat att skada barns trygghet och
tillit, om brottet har varit mot en folkvald, om motivet varit hedersrelaterat, jfr 29 kap. 2 §
BrB.

192 Prop. 1987/88:120 s. 85.

193 Agren, Lexinokommentaren till 29 kap. 3 § BrB, avsnitt 2.3.

Av bestdmmelsen framgér att det ska beaktas: om brottet skett pga. provokation, om den
tilltalade haft psykisk stdrning, om den tilltalade haft bristande utveckling eller forméga,
om brottet skett utifran stark ménsklig medkénsla, om brottet skett utifran andra
ansvarsgrunder (exempelvis nodvérn eller ndd), jfr 29 kap. 3 BrB. Det kan dven ndmnas att
den aktuella bestimmelses tillimpningsomrade vidgades ar 2010, se prop. 2009/10:147 s.
42 f.

194 Jareborg & Zila (2020) s. 111. Jfr dven prop. 1987/88:120 s. 84.

195 Prop. 2009/10:147 s. 26 ff.

196 Prop. 2009/10:147 s. 28.
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5.2 Inneborden av straffvardebegreppet

I forarbetena till straffvirdebegreppet 1dmnades ingen uttrycklig definition
av straffvirdebegreppet, diremot skulle det centrala i beddmningen vara det
som r brottets svarhet.!”” T samband med detta understrok
departementschefen att straffvirdebegreppet innefattar ett hansynstagande
till virden sdsom rittssékerhet, legalitet, proportionalitet, allas likhet infor
lagen m.m. Inte heller ansdgs dessa vérden std i motsattning till
preventionsintressena, utan snarare utgor de en integrerad del i
upprétthillandet av straffsystemets legitimitet. Dértill var
departementschefen dvertygad om att principerna om likhet infor lagen och
proportionalitet skulle uppfattas som si att det dr givet att
pafoljdsbestdimningen i forsta hand ska utgé fran brottets allvar.!”® Att
straffvirdebedomningen ska grunda sig pa vad som utgor brottets eller den
samlade brottslighetens straffvirde, innebér att straffskirpningar inom
ramen for straffvirdebestimmelsen &r rimliga om det kan fastslas att den
allmédnna synen i samhéllet har foréndrats eller att allminhetens acceptans
for brott har minskat.!® Detta synsitt kom bl.a. till uttryck genom 2010 &rs
reform dir straffvirdebestimmelsen genomgick en dndring som innebar en

hojning av straffvirdet for vissa véldsbrott.?%

Centrala inslag i straffbedomningen &r principerna om proportionalitet och
ekvivalens. 2! Proportionalitetsprincipen frimsta funktion i detta
sammanhang dr att efterstrdva balans mellan brottets svarhet och
géarningspersonens klander, dvs. tanken &r att straffet ska utdelas utifrdn
géarningspersonens fortjénst. For att det vara mojligt att uppnd
likabehandling &r det dven rimligt att ekvivalensprincipen kompletterar
proportionalitetsprincipen i s& mening att lika svara brott ska behandlas lika

vad géller straff, liksom att olika svara brott ska behandlas olika.?’?

970U 1986:14 s. 131 och 143 ff.

198 Prop. 1987/88:120 s. 36. For en mer dversiktlig redogérelse for den diskussion som
infordes 1 samband med straffvirdebestimmelsens inforande och lagstiftarens installning
till preventionsintressena hénvisas det till Borgeke & Forsgren (2021) s. 169.

199°SOU 2008:85 s. 16 f; prop. 2009/10:47 s. 9 £. Jfr dven prop. 1987/88:120 s. 36 f.

200 Prop. 2009/10:147 s. 12 ff. 29 kap. 3 § tredje stycket BrB ér resultatet av dndringen.

201 prop. 1987/88:120 s. 77 f.

202 Borgeke & Forsgren (2021) s. 40 f.
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Beddmningen syftar sdledes till att efterstrdva réttvisa i den meningen att
garningspersonerna ska behandlas lika, och att beddmningen om brottets
svéarhet i forsta hand ar en retrospektiv vérdering av brottets allvar.2%?
Implicit déri ligger att straffvirdebedomningen inte ska beakta
géarningspersonens livsforing och sddant som intréffat efter brottet, utan
beddmningen ska fokusera pa det konkreta brottet. Bedomningen ska alltsa
vara frikopplad fran faktorer som ror garningspersonens person, dennes
tidigare vandel m.m.?%* I den juridiska litteraturen framhélls att den réttsliga
likabehandlingen fordrar att beddmningen inte enbart tillimpar samma
kriterier utan dven tar hinsyn till hur bedomningar gjorts i likartade fall. Om
det 1 stdllet visar sig att kriterierna inte tillimpas i enlighet med hur det
gjorts 1 likartade fall, ar det inte ldngre frdga om en sddan likabehandling
som avses enligt bestimmelsen.?% Samtidigt &r det svart att undg att det
fran fall till fall kan foreligga stora skillnader i vilka omstédndigheter som ar
for handen, varfor straffvirdet i ena fallet kan péverkas av faktorer som inte
nddvindigtvis behdver ta plats i det andra fallet. Likabehandlingen ska
saledes forstas som strdvandet av en mer allsidig och nyanserad bedomning

av straffvirdet.2%

5.3  Straffvarde och straffskarpningar
SOU 2021:68

Giéngsbrottsutredningen tillsattes i syfte att dverviga och ldmna forslag till
lagéndringar som medfor straffskérpningar och mer effektivt straffréttsligt
regelverk géllande kriminella ndtverk, med sarskild fokus pa brott som sker
inom ramen for kriminella uppgérelser.?’’ Betriffande brottsligheten inom
kriminella ndtverk konstaterar utredningen att antalet skjutningar med

dodlig utgdng har okat i takt med senare &rs skjutningar och sprangningar.2°8

203 Agren, Lexinokommentaren till 29 kap. 1 § BrB, avsnitt 2.2.

204 Prop. 1987/88:120 s. 80. Eftersom proportionalitetsprincipen ér tillbakablickande,
menar Jareborg att det dr uteslutet att 14ta proportionalitetsdvervdganden beakta
gérningspersonens sociala bakgrund, etnicitet m.m., Jareborg JFT (2000) s. 443 f.

205 Agren, Lexinokommentaren till 29 kap. 1 § BrB, avsnitt 2.2. Se dven Jareborgs
uttalande i avsnitt 4.2.3.

206 Prop. 1987/88:120 s. 78.

207.S0U 2021:68 s. 43.

208 SOU 2021:68 s. 47.
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Utredningen konstaterar vidare att det dodliga véldet har dndrat form och att
konflikter i flera av fallen ligger bakom det dodliga véldet.?%° Det
huvudsakliga fokuset ligger pd kriminella ndtverk som utmirks av de utgor
16st sammansatta grupper i utsatta omrdden, ndrmare bestdmt stadsdel- och
forortsbaserade grupper/lokala kriminella nitverk.?!? Utredningen anfor att
det forvisso saknas en enhetlig definition om vad som avses med begreppet
“kriminella nitverk”, men att det samtidigt inte 4r nddvéndigt att begreppet
definieras narmare eftersom den grupp som &r av relevans for utredningen ar
saddana som nétverk som kan kopplas till utsatta omréden i vilka kriminella

nitverk forekommer.?!!

Ett av de forslag som ldggs fram &r inférandet av en ny
straffskarpningsgrund.?!? Det motiveras med att det enligt utredningen
foreligger ett behov av en ny sérskild straffskérpningsgrund mot vad som
bendmns utgora ett “allvarligt samhéllsproblem”.?!3 Utredningen framhaller
att det dr enlighet med principerna om proportionalitet och ekvivalens att
infora ytterligare straffskidrpningsgrunder, givet att brott som begas inom
dessa kriminella ndtverk anses vara betydligt allvarligare 4n i1 andra
sammanhang.?!* Proportionalitetsprincipen kan hidrmed fylla funktionen att
uppstilla kvalitativa krav pa att straffskirpningen 1 fraga ligger i linje med

allménna vérderingar i samhéllet.?!

Utover det ovan anforda konstaterar utredningen att nuvarande
straffskdrpningsgrunder inte i tillrdcklig grad svarar mot den sortens

gingkriminalitet (dvs. kriminella nitverk) och att detta inte gar att 16sa

209 SOU 2021:68 s. 48 f. Utredningen framhaller ocksa att undersdkningar gjorda av Bré
(Brottsforebygganderddet) visar pa att utvecklingen av dodligt skjutvapenvéld i Sverige
saknar ndgon motsvarighet i Europa, se SOU 2021:68 s. 49.

210.S0U 2021:68 s. 57 och 63 f. Utredningen nidmner att riskfaktorer for att hamna i
sadana grupper &r svag familjeanknytning, utanforskap, segregation, upplevelser av
diskriminering samt fattigdom. Exempel pa andra faktorer som nédmns &r trangboddhet,
bostadsomrédets fysiska karaktir, SOU 2021:68 s. 89 f. Séledes torde de forslag som laggs
fram i allra hogsta grad rikta sig till invandrartdtaomraden (jfr &ven Martinsson [2020] s.
260 f). Notera dven att regeringen i sammanhanget uttalat att personer som vistas i dessa
miljoer ofta har "gemensam hérkomst, se dir.2020:62 s. 2.

211'SOU 2021:68 s. 18 f, 53 f, 157 foch 219.

212.50U 2021:68 s. 226 f.

213S0U 2021:68 s. 225.

214S0U 2021:68 s. 163 och 227.

215 Jfr med vad som sagts i avsnitt 5.2.
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genom en utvidgning av nuvarande straffskdrpningsgrunder. Av den
anledningen ldgger man fram forslag om en ny straffskiarpningsgrund: 29
kap. 2 a § BrB.2!® Denna r tinkt att, utover beaktandet av 29 kap. 2 § (om
forsvarande omstindigheter), beakta s.k. synnerligen forsvarande
omstdndigheter. Utredningen poéngterar att problembilden i samhillet -med
kriminella nétverk, s.k. gingkriminella — foranleder en sdrskild
straffskdrpningsgrund som foreskriver synnerligen férsvarande
omstandigheter samt att det med hinsyn tagen till principerna om
proportionalitet och ekvivalens dr motiverat med ett hogre straff 4n vad som
foljer av nuvarande straffbestimmelsers tillimpning.2!” Dessutom synes inte
forslaget enligt utredningen sté i konflikt med vare sig

proportionalitetsprincipen; ekvivalensprincipen som humanitetsprincipen.*'8
Den tilltankta straffskdrpningsgrunden lyder f6ljande:

” 2 a § Utover vad som anges i 2 § ska det vid bedomningen av
straffvirdet anses som synnerligen forsvarande om gérningen
inneburit ett allvarligt angrepp pé nagons liv eller hélsa eller trygghet
till person och

1. innefattat anvindning av skjutvapen eller sprdngédmnen eller annat
likvardigt &mne och begétts pé allmén plats eller en annan plats dér
maénniskor brukar samlas eller har samlats,

2. haft bakgrund i en konflikt mellan grupper av personer i vilken
skjut- vapen eller sddana dmnen som avses i 1 anvénts, eller

3. varit dgnad att framkalla en konflikt av sddant slag som avses i

o 219

Utredningen anser att bestimmelsen bor avgransas till de brott som
forknippas med uppgdrelser inom kriminella ndtverk och frimst sddana som
innebdr mer allvarligt hot eller véld. I syfte att askddliggora bestimmelsens
avsedda tillimpningsomrade kan foljande ndmnas. Géllande forsta punkten

“allmdn plats™ bor det enligt utredningen forstas som omraden som frekvent

216 SOU 2021:68 s. 224.
217S0U 2021:68 s. 227.
218 50U 2021:68 s. 129 ff och 153 f.
219°SOU 2021:68 s. 498.
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besoks av allmdnheten medan “annan plats” kan avse platser som inte ar
allménna traffpunkter men dér manniskor &ndé kan samlas.??° Vad giller
punkt tvé och tre avses angrepp som tidigare haft sin grund i en konflikt
som haft inslag av skjutvapen eller sprangdmnen. Betriffande “anvdindning
av skjutvapen och sprdingdmnen” framhéller utredningen att det inte bor
krévas att det aktuella brottet innefattat en sidan anvindning, utan det
rdcker med att den haft sin bakgrund i en konflikt eller varit d4gnad att
framkalla en konflikt. Betrdffande "bakgrund” bor det inte krivas att den
brottsliga handlingen skett i syfte att himnas eller varit en omedelbar
reaktion. Att den brottsliga handlingen ska ha varit “dgnad” att framkalla
konflikt bor enligt utredningen inte kréva att det funnits en sddan avsikt vid
brottets utforande.??! Inte heller bor “konflikter”, enligt utredningen,
uppstélla nagra krav gillande dess omfattning, innehéll, intensitet m.m. En
konflikt kan dérfor, enligt utredningen, forstas som alltifran rena
meningsskiljaktigheter till mer instrumentellt” praglad konkurrens om
drogmarknaden. Slutligen, betréffande “grupper av personer” bor det enligt
utredningen krévas att det funnits minst tvd personer pa vardera sida som dr
villiga att agera. Det kridvs emellertid inte att konflikten forelegat mellan
kriminella nédtverk. Likasd behdver inte garningspersonerna ha tillhort en

viss grupp.???

Med tanke pa forslagets tilltdnkta effekter sa utgor kraven” for vem som
ska anses vara gingmedlem utrymme for viss rittsosikerhet, dvs.
utredningen uppstiller lagt stdllda krav for bestimmelsens tillimplighet,
vilket innebir att beddmningen ddrmed blir fraga om en hogst subjektiv

bedémning.??3

Betriffande vilka konsekvenser forslaget kan antas fa, framhéller
utredningen att en saddan straffskarpningsgrund i praktiken kommer leda till
ett kraftigt avsteg fran den nuvarande ordningen betrdffande straffnivasatser

m.m.??* Detta eftersom straffvirdebestimmelsen mojliggor for kraftigare

220 SOU 2021:68 s. 499.
21 SOU 2021:68 s. 500.
222.530U 2021:68 s. 501.
223 Jfr dven den kritik som riktas av Andersson m.fl. (2021) s. 2 ff.
224 30U 2021:68 s. 237.

54



straffskérpningar dn vad som i dag dr mojligt (utifrdn 29 kap. 2 § BrB).
Darutdver bor den leda till att det blir aktuellt med hogre straffskérpningar
vid lagre straffnivéer dn vid hogre, vilket enligt utredningen forfaller vara
rimligt, dvs. att straffet i vissa fall bestdms uppemot det dubbla.
Motsvarande bor dock inte vara fallet ndr det kommer till brottslighet som
ror sig pa de betydligt hogre straffnivderna.??> Enligt utredningen finns
forvisso skél att anta att straffskidrpningarna, sammantaget, kommer
medfora viss avskrickningsfunktion, men att det svért att gora en sadan
uppskattning pa vilgrundade uppfattningar.??¢ Dirtill understryker
utredningen att dvervigandena inte baseras pa vilka presumtiva effekter de
kan antas f4, utan det viktiga har varit att motivera forslaget utifrdn

principerna om proportionalitet och ekvivalens.??’

225 SOU 2021:68 s. 236 fT.

226 SOU 2021:68 . 475 1.

227.80U 2021:68 s. 20, 129 och 156. Det kan tilliggas att det i skrivande stund (1
januari 2023) inte har tillkommit ndgon proposition, men det finns mycket som talar for att
forslaget och ovriga delar av SOU 2021:68 kommer bli verklighet. Detta oberoende av att
det skett ett regeringsskifte i samband med 2022 ars val. Tittar man exempelvis i det s.k.
Tidoavtalet, som ar ett samarbete mellan Sverigedemokraterna, Moderaterna,
Kristdemokraterna och Liberalerna, finns det mycket som talar for att detta forslag m.fl.
kommer bli verklighet, se till exempel s. 20 i Tiddavtalet.
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6 Analys och slutsatser

6.1 Inledning

I resultatdelen, framgér att Géngbrottsutredningen foreslir en ny form av
straffskdrpningsgrund, som r tankt att tillimpas pé vissa kriminella nétverk
och da avse synnerligen forsvirande omsténdigheter. Med avstamp i
utredningens forslag om en ny straffskérpningsgrund har mitt syfte med
uppsatsen varit att undersoka vilka straffteoretiska, réttsliga och etiska
granser som uppstills betraffande straffskérpningar. Som en del av min
strdvan att besvara uppsatsens fragestéllningar har jag efterstrévat att
askadliggora inkonsekvenser i den aktuella kriminalpolitiska diskussionen
visavi de tre virdegrunderna och mer i detalj belysa vilka avvikelser fran
dessa som kan 4terfinnas i den foreslagna straffskérpningsgrunden.
Betydelsen av de avsteg som utredningen konstaterat att den foreslagna
bestimmelsen innebdr, forefaller tonas ned och hamna i1 bakgrunden till
forman for allminhetens upprordhet och krav péd hérdare straff. Av den
anledningen utgor utredningen en central del i min uppsats dé det som dér
konstateras, kan ségas illustrera var samtid. Innan framstillningen ndrmare
behandlar uppsatsens fragestillningar ska det nimnas att &ven om den
avgransar sig till ett av de forslag som laggs fram, sa behover
Giéngbrottsutredningen ses 1 en storre kontext — som en del av en storre
helhet — ndmligen den pagéende forandringsprocessen i svensk straffritt (av

den tidigare regeringen benimnd som 34-punktsprogrammet).

6.2 Principer strafflagstiftningen har att
forhalla sig till

Straffteoretiska principer

Straffratten grundar sig pd teorier kring vilket syfte och vilken funktion
straffet kan ha, inom vilka vissa principer tillméts sdrskild betydelse. Utifran
dessa kan statens anvindning av straffréttsliga ansprék i viss mén
rittfardigas, givet att det samtidigt medfor preventiva effekter. De

preventiva tankegangarna utgér fran att straffskarpningar, for att

56



rittfardigas, dven leder till en minskad brottslighet. Straffet innebér ett
lidande genom vilket staten markerar sitt ogillande, samtidigt som den utat
signalerar att andra som utfér samma garning kan forvénta sig likvérdigt
straff. I det avseendet, genom att andra kan avhéllas frén att begd samma

géarning, fyller straffet en avskrackningsfunktion.

I Géngbrottsutredningen, som ju har det uttalade syftet att skdrpa straffen
for brott som begds inom kriminella nétverk, framhalls att valdet inom och
mellan dessa blivit forraat och kénnetecknas av en tilltagande
hénsynsloshet. For att rittfardiga straffskdrpningsgrunden anvinds
principerna om proportionalitet och ekvivalens. Att hoja straffen med
hénvisning till dessa principer innebdr samtidigt att man tar stéllning till att
dessa brott ska anses mer klandervdrda én andra brott som begds utanfor
dessa grupper. Som exempel hérpé innebédr en ny straffskirpningsgrund att
man gor olika virderingar av vad som ska vara brottets eller den samlade
brottslighetens straffvdrde utifran vem eller vilka, och i vilken kontext, som
utfor girningen. Det dr forvisso i linje med principerna ovan att mdjliggora
en mer differentierad straffvirdebedomning, dvs. en mer anpassningsbar
bedomning (givet att det finns en allmén opinion om att dessa garningar
fortjanar mer klander). Vad som diremot kan tdnkas bli svart ar att i
fortsdttningen hivda att straffvardet i dessa fall kan anses signalera utét att
andra som utfor liknande brott kan rikna med att fa samma straff, eftersom
det ytterst kommer bero pd vem och 1 vilket sammanhang som gédrningen

utfors.

Vad giller rationaliteten i de forslag som Géngbrottsutredningen presenterar
forefaller det oklart i vilken utstrdckning en ny straffskédrpningsgrund, kan
sdgas utgora en adekvat motreaktion i relation till problemet, som av
utredningen beskrivs som ett “samhéllsproblem”. Det finns ocksé anledning
att fraga sig vilken vikt som tillméts principen ultima ratio och hur denna
fir genomslag 1 modern svensk straffrétt nir upplevda samhéllsproblem
besvaras med strangare straff. Ett sddant handlingssatt riskerar snarare bana
vég for en destruktiv straffritt, dir fangelsestraffen ér ineffektiva och

kontraproduktiva i det avseendet att brottsligheten inte minskar. Om
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forslaget, enligt utredningen, inte kan antas medfora nadgon avskrdckande
effekt, blir det dven inkonsekvent om straffen i samma veva skérps utifran
samma tankegangar (dvs. allmdnpreventiva). Det kan visserligen antas
uppkomma situationer dér stringare straff och ldngre fangelsear minskar
brottsligheten genom inkapacitering (dvs. forslag om straffskarpningar kan
sannolikt bidra mer till individualpreventiva verkningar én
allmédnpreventiva), men frgan &r i vilken utstrackning principen om ultima

ratio har beaktats.?%®

I sammanhanget kan det noteras att samtliga kriterier som lyfts fram 1 SOU
2013:38 inleds med vad kriminaliseringen ”bor” omfatta. Visserligen
bygger straffritten endast pa principer och teorier som inte kan anses
uppstélla nagra egentliga grinser for vad som far straffas eller straffskirpas,
utan snarare kan de endast fa oss att forstd varfor straff anvands och hur
straffsystemet kan beréttigas. Det dr dock ofrdnkomligt att straffets
berdttigande forutsétter att det fyller ett vidare syfte dn enbart bestraffning,
eftersom ett hot om straff annars saknar mening om det inte ger upphov till
ndgon effekt. For att ett sadant hot ska fa genomslag, kravs att personen
ifraga har tillrickligt goda skél frén att avstd fran att handla och ddrmed har
for mycket som stér pa spel. Om personen ifraga inte har tillriackligt goda
skél, exempelvis om densamma har sitt sammanhang dir brottsliga
géarningar inte upplevs som forkastligt, kommer straffets tilltdnka
moraliserande och vanebildande funktion sannolikt endast fa marginell
effekt. Annorlunda uttryckt: om en av de viktigaste forutséttningarna for
straffets moraliserande funktion inte dr for handen — ndmligen det “’inre”
sammanhanget — pa vilka grunder kan straffet da formodas medfora en
moraliserande och vanebildande funktion? Appliceras detta pa den
ifrdgavarande utredningen, sé framstar det som rimligt att ifrdgasétta pa
vilka grunder de medborgare som lever i s.k. utsatta omraden (och som
huvudsakligen star i fokus for utredningen) ska antas fordndra icke

onskvirda beteenden (dvs. suboptimala sadana), endast utifran att

228 Med tanke pé vilka straffskdrpningar lagstiftaren vill infora ér det av stor vikt att det
gors studier av vilka effekter straffskarpningar kan fa for svenskt vidkommande, sérskilt
utifran principen ultima ratio.
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majoritetssamhéllet ytterligare forstirker deras utanforskap genom vad som
riskerar uppfattas som en orittfardig sdrbehandling. Om straffets
moraliserande och vanebildande funktion i denna del &r nagot dnskvirt,
méste hotet om straff innebédra mer dn aggression mot det som ocksé delvis
kan uppfattas som en reaktion mot social oréttvisa. Det ska i sammanhanget
dnda framhallas att det forhallandet att utredningen inte ger nigra beldgg for
preventiva verkningar, inte innebdr att forslagen saknar en avskrdckande
effekt. Det kan alltsa inte hdvdas att utredningens forslag om

straffskdrpningar skulle vara helt verkningslosa.

Enligt intentionerna bakom straffviardebestimmelsen, ska
straffvirdebedomningen ge uttryck for proportionalitet och ekvivalens. De
normer som dr tinkta att sirskilt komma till uttryck genom bedémningen ar
rittvisa, réttssidkerhet och likabehandling. Det kan darfor ifragaséttas varfor
forslaget om en ny straffskirpningsbestimmelse ska mojliggora att man mer
eller mindre kan forcera in omstandigheter som straffvardebedomningen ar
tankt att beakta, men som den egentligen inte — enligt intentionerna bakom
bestimmelsen — ska beakta (girningspersonens person m.m.). Om
avvigningarna bakom en straffvirdebeddmning gors inom ramen for detta
forslag, 1 stéllet for utifrdn grundtankarna, kan de virden som beddmningen
avser att virna att gé forlorade. Att avsteg far ske utifrdn grundintentionerna
ger upphov till oklarheter kring vilka réttsliga krav straffskarpningar
behover beakta. Trots att det rader enighet i litteraturen om att straffritten
inte ska anvindas for att kompensera for strukturella brister 1 samhéllet sa
tycks det inte utgora nagot hinder for att bestraffa ménniskor hérdare pa

grundval av deras suboptimala omsténdigheter.

En effekt av vad som berdrts ovan ér att det riskerar uppsta bristande
koherens 1 hur straffsystemet anvidnds och vilka verkningar anvéndningen av
det far. A ena sidan har vi ett straffsystem, vars existens forutsitter att
systemet i en dnskvird omfattning skapar preventiva effekter. A andra sidan
har den utredning som haft till uppgift att med stod av bl.a. straffskirpningar
som verktyg for att skapa en starkare allmdnprevention, uttalat att det rader

oklarhet kring i vilken mén forslaget i realiteten kommer att resultera i
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sadana utfall. Det faktum att utredningen sdledes foresldr atgarder som man
1 samma utredning uttrycker skepsis infor vad giller atgérdernas faktiska
effekt, kan darfor framstd som en smula irrationellt. Att det inte uppstélls
krav pé att straffsystemet ska std i dverenstimmelse med grundlédggande
principer och teorier ingjuter samtidigt viss insikt i att principerna om
proportionalitet och ekvivalens inte uppstéller nagra faktiska grianser for vad
som kan straffskdrpas eller hur mycket. Tvirtom forefaller de vara
anpassningsbara i och med att deras begreppsmaissiga innebdrd tycks formas
av lagstiftarens tyckande: vad som é&r forkastligt beror i allra hogsta grad pé
vad lagstiftaren uppfattar som forkastligt. Det finns alltsd ingen objektivt
formellt forankrad méttstock inbegripen i principerna. Dértill anvénds dven
humanitetsprincipen, som ska syfta till att uppritthélla humanitet i
straffsystemet (ett 1 sig oklart begrepp), jimte de ovan redovisade
principerna for att forsvara delar av utredningens forslag. I stéllet for att
principen bromsar alltfor stringa straff, anvéinds den for att motivera
straffskdrpningar — déribland “avvikelser” fran tidigare centrala principer —
vilket vdcker frdgor om principens konceptuella innebdrd och avsedda

funktion.

Rdttsliga principer

Principen om likabehandling i 29 kap. 1 § BrB bottnar i en
rittviseuppfattning vilken tanken ar att alla minniskors ska behandlas lika,
genom att lika fall ska behandlas lika och att olika fall ska behandlas olika.
En likabehandling av det slaget forutsatter att bedomningen innefattar ett
likartat hdnsynstagande till ridande omsténdigheter i varje enskilt fall och
att det &r 1 linje med vad som tidigare avgjorts (dvs. i enlighet med “enhetlig
praxis”).??” Om kravet pa likabehandling forutsitter att samma relevanta
kriterier identifieras och tillimpas, hur kan da en straffskdrpningsgrund (29
kap. 2 a BrB) som endast &r selektivt tillimplig och vars praktiska utfall
leder till icke-likabehandling godtas? Att sddana bestimmelser kan godtas
beror formodligen pa att likabehandlingskravet endast star i forhallande till

rittstillampningen och inte till lagstiftningen. Den nérmare innebdrden av

229 Jfr avsnitt 5.2.
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detta dr att utredningens foreslagna straffskirpningsgrund kommer uppfylla
kravet pa likabehandling sa ldnge straffskirpningsgrunden tillimpas lika
mellan dessa kriminella nitverk (i utsatta omrdden).?*° Hirigenom blir
likabehandlingskravet s& som det kommer till uttryck i 29 kap. 1 § BrB (jfr
1 kap. 9 § RF) delvis illusorisk eftersom den endast krdver en formell
likabehandling. Foljden av detta blir att det rent logiskt &r svart att tala om
ordttvisa straffvirdebeddmningar, eftersom som en sddan beddmning
rimligen méste forutsétta en icke-likabehandling gentemot den aktuella
straffbestimmelsen. Denna skiftande tilldelning av kriterier kan, i likhet

med vad Jareborg framfor, ge uttryck for ndgot som ar djupt ordttvist.

Det kan vidare uppmirksammas att avsaknaden av en enhetlig definition om
vad som utmérker ett kriminellt nétverk (inom ramen for den foreslagna
straffskdrpningsgrunden) kan antas framja ett 6kat godtycke i
rittstillimpningen. Detta i kombination med att straffskérpningsgrunden
kommer att tilldelas ett sndvt tillimpningsomrade, gor att den kan i
ifrdgasittas utifrdn det s.k. obestimdhetsforbudet i legalitetsprincipen. Om
legalitetsprincipen innefattar krav pé att straftbestimmelser ska vara
generellt utformade, varmed det bl.a. innebér att strafflagar inte fér rikta sig
mot konkreta individer, hur vet man da var gransen mellan det tilldtna och
otillatna ska dras? Gors nagon distinktion mellan straffskdrpningsgrunder
som &r selektivt tillimpliga pa konkreta kriminella nétverk och
straffbestimmelser som véinder sig till konkreta personer? Vad jag forsoker
illustrera dr vilken skillnaden kan férmodas vara mellan en férbjuden
straffbestimmelse (som riktar sig till konkreta individer) och en
straffskdrpningsbestimmelse som endast dr avsedd att bli tillimplig pa vissa
kriminella nétverk, i utsatta omrdden? Den foreslagna
straffskdrpningsgrundens brist pa precision, och dess oklara inneboérd kan
dérfor ge upphov till viss problematik nér det géiller virden sdsom rétten till
likhet infor lagen, alla ménniskors lika virde m.m. Inte heller kan
forutsebarhet forvantas uppnés om straffskérpningsgrunder ér oklara. Det

kan ocksa uttryckas sé att ju mer generell en straffskdrpningsbestimmelse

230 Bestimmelsen om likabehandling i 1 kap. 9 § ér som tidigare nimnts formell och giller
endast i forhallande till den aktuella bestimmelsen.
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ar, desto mer koherent kan den formodas bli med systemet i stort
(straffrattsliga principer och teorier). Enligt min mening dr det darfor
betydelsefullt att denna distinktion — mellan tillatet” och “otillatet”
utformade strafflagar — kan definieras och klargoras. En annan intressant
fraga i sammanhanget d4r om den foreslagna straffskdrpningsgrunden
kommer tillimpas pé all gingbrottslighet eller dr den enbart inriktad pa viss
géngbrottslighet, som utgors av 10st sammansatta grupper i utsatta omraden?
Av vad som kan utldsas av utredningen forefaller det vara s4, att endast den
senare gruppen kommer triffas. Om sa &r fallet kommer utredningens
forslag ofrdnkomligen selektera ut (vissa gingkriminella i1 utsatta omraden),
samtidigt som det tillats gora avsteg fran en gdangse straffvirdebedomning,
nidmligen att lika fall ska behandlas lika. Att forslaget formodas traffa
personer 1 utsatta omraden, som i hog utstrackning befolkas av invandrare,
innebdr i sammanhanget en betydande risk for en diskriminerande pragel péa

dess praktiska tillampning.

Huruvida forslaget utgor diskriminering 1 lagens mening ér en annan sak. |
formell mening kan den foreslagna straffskdrpningsgrunden inte anses vara
diskriminerande. Betraktar man déremot diskrimineringsforbudet utifrén
lagstiftarens ursprungliga intentioner, dvs. ldser man den tillsammans med
bestimmelserna om allas lika vdrde och allas likhet infor lagen, &r en
straffskdrpningsgrund, ur materiell synvinkel, som redan fran borjan
forutsdtter ett godtycke/missgynnande mot en grupp i den bemirkelsen att
den endast kommer tridffa densamma, problematisk om den omsténdigheten
medfor ett missgynnande: att man bestraffas hardare én andra. Det skulle
kunna hévdas att ett icke-missgynnande i detta sammanhang forutsétter att
samma mdjligheter till strafflindring som till straffskérpning tillimpas,
oberoende av grupptillhorighet. Darfor dr det svart att férena en
straffskdrpningsgrund, som i praktiken sannolikt kommer sla hardast mot de
som har utldndskt pabrd, med de ideal som kommer till uttryck genom
diskrimineringsskyddet. Den foreslagna straffskérpningsgrunden kan pé
goda grunder antas strida mot lagens anda. Det faktum att Sverige ratificerat
och dirutdver erkint andra artiklar (exempelvis FN:s allménna forklaring)

som mer eller mindre bekréftar samma réttighet: rétten att inte
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diskrimineras, forstiarker den uppfattningen. Det dr hér inte fraga om att
forminska de problem med brottslighet som for nérvarande finns, utan om
att understryka faran i att riskera sitta ut implicita likhetstecken mellan

brottslighet och ursprung.

Vad som sagts ovan behdver ses med ett bredare synsitt. Straffskdrpningar
okar sannolikheten for fingelse, som i sin tur innebér en inskrdnkning av
rorelsefriheten. Att rorelsefriheten skyddas i grundlag medfor krav pa att
inskrankningar av rorelsefriheten (exempelvis frihetsberdvande pafoljder)
alltid méste ligga 1 linje med vad som &r godtagbart i ett samhélle samt att
atgdrden dr proportionerlig. Darfor framstér det som tveksamt huruvida
selektivt tillampliga straffbestimmelser, vilka endast traffar vissa individer
och som enkom for dessa innebér forldngda fangelsetider (i forekommande
fall den dubbla tiden), kan vara godtagbara om de som samtidigt kommer
traffas av forslaget i hog utstrickning lever under suboptimala
omstandigheter. Om vi borjar vardera ménniskors ritt till frihet olika s&
riskerar vi dsidosétta respekten for allas lika vérde (jfr NJA 2012 s. 464). En
sadan differentiering i den rattsliga hanteringen av manniskor — vilka som
ska ha ”vanliga” straff och vilka som ska ha ”dubbla” straff — medfor en
uppenbar risk for stigmatisering. Den rittsliga differentieringen kan vidare
bli problematisk i relation till vad som foreskrivs om allas lika virde och

likhet infor lagen.

Etiska principer

Med hénsyn till vad som tidigare framforts kan straffskdrpningar som endast
ar tankta att tridffa vissa grupptillhorighet leda till att straffskarpningar far en
diskriminerande prégel. Som en konsekvens hdrav kan straffsystemets
legitimitet brista, om den innehaller straffbud som av vissa kan uppfattas
som djupt ordttvisa och diskriminerande. Om vi till exempel godtar att
virden sdsom virde”, “frihet” och “virdighet” utgor etiska virden,>3! samt
att en straffrattslig bestimmelse bygger pa en avvigning mellan
preventionstankar och géarningspersonens méanniskovérde, sa foreligger en

etisk problematik om straffskarpningsgrunder tillats fa gora dtskillnad

21 Ifr avsnitt 4.2.2.
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mellan minniskor. Av den anledningen far utredningens forslag om
straffskdrpningar en etisk dimension i den meningen att frigan om vad som

ar godtagbar straffskarpning/kriminalisering aktualiseras.

Lernestedt menar dock att straftbestimmelser som endast kommer tréffa en
viss grupp 4r tilldtna sévida de ér generellt utformade. Men kan man pasté
att sa ar fallet dven nér det infors straffskdrpningar som redan forutsétter
selektering vid sin utformning?%3? I likhet med Peczenik anser jag att gjorda
distinktioner i gillande réttsregler méste kunna forsvaras pa etiska grunder.
Om en atskillnad i réttsreglerna endast gors utifran suboptimala
livsbetingelser, kan den distinktionen inte enligt min mening vara etiskt
godtagbar om den resulterar i 6kad oridttvisa for vissa grupper. De etiska
principer som for nirvarande finns i vart samhéille bor darfor kunna medfora
krav pa att straffsystemet dr konsekvent samt att principen att lika fall ska
behandlas lika uppritthalls fullt ut och inte endast &r en illusion. For att
mojliggdra en sddan ordning som nu beskrivits dr det nddvéndigt att denna
princip omfattar ett bredare synsitt dar d&ven principen om ménskligt

likaberittigande kan beaktas (dvs. rétten till likabehandling).

Implicit i rétten till likaberéttigande ligger rétten att inte behdva straffas
hérdare &n vad man fortjdnar. Att med den vetskapen vilja att grunda
straffskdrpningar utifran forutsdttningar som inte enbart rér gérningen i sig,
utan i stor utstrackning utifran samhaéllets problem med férekomsten av den
sortens brott, innebér att man legitimerar att vissa grupper kan straffas
mildare med hénsyn till avsaknaden av suboptimala livsvillkor &n de
grupper som omfattas av definitionen. Eftersom den foreslagna
straffskdrpningsgrunden inte uppstéller krav pa att det aktuella brottet ska ha
medfort en 0kad krinkning av skyddsobjektet, blir slutsatsen att
straffskérpningen inte ror gdrningen utan snarare dess betydelse i stort for
samhillet. De argument som fors fram for en sddan ordning kan forvisso
berdttigas om dessa straffskdrpningar samtidigt medfor att de omrdden som
ar mest drabbade av den sortens brottslighet kan komma att ”stddas upp”.

Men ir en sédan ordning rdttvis? Finns det till exempel skal att tro att

232 Jfr fotnot 77.
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sadana straffskdrpningar kommer forstirka en kénsla hos girningspersonen
av att vara diskriminerad? Kommer de som omfattas av
straffskdrpningsgrunden i 6ver huvud taget uppfatta, att de &r delar av ett
rittssamhille? Eller kommer detta endast leda till att samhallets forsok att
komma till bukt med ett “allvarligt samhéllsproblem” endast skapar storre
distans mellan ménniskor? Om det samtidigt inte gors ett tydligt
stallningstagande frdn lagstiftarens sida om vad som utgér diskriminering
och dirmed &r otilldtet, riskerar det uppsté ett glapp mellan vad som lagen

anger och vad allménheten uppfattar.

Aven om bestimmelser i RF kan ge oss viss ledning om vilka ideal som ir
efterstrdvansvirda sa tycks de inte ge oss konkreta vdgvisningar; ett
uppfyllande av de ideal som uppstélls kraver att de bestimmelser som kan
riskera utgdra avsteg ocksa stélls i relation till den uppfattning som kommer
till uttryck i den aktuella lagbestimmelsen. De réttighetsvdrden som finns
och som presenterats genomgéende i framstdllningen &r starkt beroende av
den radande maktens uppfattning om demokratins innebérd och vésen. I
detta avseende utgor sannolikt en uttalad populistisk retorik och moralistiska
véarderingar (om vem som dr bra eller ddlig) det storsta hotet, da ocksa
medias ensidiga fokusering pd braskande rubriker sannolikt paverkar
allménhetens bild i en sddan riktning. Det dr dérfor problematiskt om
brottslig trend (gdngbrottslighet) vixer fram och att den resulterar i en
uppdelning mellan ”vi och dem”.23* Om den brottsligheten dessutom hivdas
utgdra ett hot mot samhillet (“samhillsproblem™) och i samma stund blir
foremal for uppmirksammande av media och politiker, foreligger en forhojd
risk for att medborgarnas upplevda radsla inte fullt svarar mot den reella
risken och de statistiska forhéllandena. Nér det dértill 1 utredningen lyfts
fram riskfaktorer sdsom segregation, utanforskap, upplevd diskriminering
etc. riskerar de parallellerna bidra till en sammanblandning mellan vad som
ar straff, brottslighet och invandring, vilket ocksd implicit ligger i den

problembild Tham framhéller.

233 Jfr vad som ségs i avsnitt 4.3.
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Om vi tillater att straffskdrpningar endast bygger pd hanvisningar till det
allmdnna rattsmedvetandet — och inte preventiva foljder — kan det
uppmuntra till en primitiv repression och dvertro pa individuell
inkapacitering. Drar man allménhetens krav till sin spets riskerar det ocksa
uppsta en selektiv kriminalisering (jfr vad Tham sdger i avsnitt 4.3). I takt
med detta avhumaniseras straffsystemet bit for bit. Ett sddant synsétt bidrar
med hog sannolikhet till att gdrningsmannens méinniskovérde reduceras. Det
finns ocksé anledning att presumera att yttre omstandigheter — sdsom
nuvarande ekonomiska oroligheter m.m. — riskerar att ytterligare trigga
igéng allménhetens indignation dver brottsligheten. En sddan presumtion
skulle ocksa ligga i linje med vad Jareborg uttalar, nimligen att vi
ménniskor tenderar l4ta vér ilska och frustration riktas mot brottslingar.
Trots att lagen uppstiller sparrar mot exempelvis diskriminerande
strafflagar, ar det ofrankomligt att den allménna diskussionen géllande
straffskérpningar i vissa sammanhang kan anspela pa nationalistiska
vérderingar pd ett satt som medfor forsdmring for vissa grupper i samhéllet.
Om man godtar vad som sagts ovan dr det inte osannolikt att samma
utvecklingstendenser i samverkan med andra faktorer som exempelvis
“etnonationalism”, kan gora sig géllande &ven vid straffskdrpningar och inte
enbart vid ’kriminalisering”. Spinner man vidare pa ovanstaende ar det
rimligt att anta att det kan uppkomma fall dér straffskérpningsgrunder som

endast ar avsedda att traffa invandrare instiftas.

Det tycks sammantaget finnas en uppenbar spanning mellan vad som ska
tillatas med hinvisningar till det allméinna riattsmedvetandet och vad som
utgor etiska virden. I konkreta termer foreligger en konflikt mellan
hénsynstagandet till det allmédnna rattsmedvetandet och ett tillforsdkrande av
ett minimum av fri- och réttigheter. Vad som i det enskilda fallet kommer
upplevas som orittvist av ndgon, kommer av en annan upplevas som
rittvist. I grunden dr det ofrdnkomligt att diskussionen bottnar i frigan om
huruvida rétten ska vara frikopplad frén moralen eller inte. Samtidigt bor
straffvirdebedomningar aldrig kunna frikopplas frdn materiellt réttsliga

overviaganden,?* givet att vi ska ha en rittstillimpning som respekterar RF,

234 Jfr Rambergs uttalande i avsnitt 4.3.2.
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Europakonventionen och andra moraliska ataganden. De etiska krav som
finns och som &r kopplade till gidllande rittsregler dr svara att forverkliga
om det samtidigt infors selektiva straffbestimmelser. Pa ett storre plan
handlar denna diskussion om vad det &r for samhalle vi vill ha och vad som

ar godtagbart 1 ett demokratiskt samhélle.

6.3 Slutsatser

Straffritten bygger ytterst pa en politisk kompromiss. Den handlar framfor
allt om en avvigning mellan 4 ena sidan hénsynstagande till allmadnhetens
vilja och att systemet ar effektivt och & andra sidan att systemet ska vara
rittssdkert. Dessa intressen behover inte nddvéndigtvis std i motsdttning till
varandra, men den avvégning som gors bor vara fornuftig och leda till att
strafflagstiftningen respekterar grundldggande virden. Viljan hos
lagstiftaren kan formodas vara att sékerstélla att straffsystemet alltjimt
uppfattas som legitimt av allmidnheten. Om straffskarpningar daremot endast
bygger pa hinvisningar till det allménna réttsmedvetandet och inte pa
faktiska preventiva verkningar, kan ett for stort hinsynstagande till detta bli
ett demokratiskt problem. Detta géller inte minst i de fall dér

hinsynstagandet kan medfora ett avkall pd grundlaggande vérden.?®

Utredningens argument for den foreslagna straffskérpningsgrunden
underbyggs till den storre delen med hénvisningar till det allmédnna
rattsmedvetandet (i avsaknad av empirisk forskning). Samtidigt ger studien
om det allménna rattsmedvetandet?*¢ visst stod for att utvidgad information
ofta leder till minskad repression hos allménheten. Om sa ér fallet, skulle
studiens resultat ge stdd for uppfattningen att det generella
riattsmedvetandet, dvs. det som speglar den tillfragade allménhetens
uppfattning, ofta lider brist pa férdjupad insikt och problematisering
(populism med andra ord). En ytterligare slutsats som kan dras utifran

studiens resultat dr att om man later den generella uppfattningen ligga till

235 Nir det kommer till “grundliggande virden” som exempelvis alla minniskors lika
viarde m.m., sa har jag samtidigt forstaelse for att inte alla ménniskor delar den
uppfattningen.

236 Jerre & Tham (2010).
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grund for strafflagstiftningen, kommer en human straffritt att successivt
avta och vad Jareborg sdger om att ménniskovirdet tenderar hamna pa ytan,
bekriftas delvis av densamma. Det kan dérfor ifrdgasittas om inte enbart
hinvisningar till det generella medvetandet riskerar ge upphov till primitiva
uppfattningar betraffande synen pa straff for brott. I detta avseende torde
savil politiker som media brista i att tillracklig omfattning se till att fora ut
relevant information, som kan bidra till en fordjupad diskussion bland
allmédnheten. Detsamma géller ifrdga om rittsapparatens skyldighet att

formedla adekvat information.

De yttre straffteoretiska, réttsliga och etiska grinserna for straffskiarpningar
tycks delvis villkoras av allmdnhetens instéillning till etiska fragor och
hénsynstaganden (det kan ocksa tilldggas att det inte finns ndgon knivskarp
skiljelinje mellan dessa tre vardegrunder, utan de dverlappar varandra till
viss del). Aven om de dessa tre grunder uppstiller vissa grinser for
straffskdrpningar, synes med latthet kunna &sidosittas av straffskarpningar
som kan ifrdgasittas utifrdn just dessa grunder. Diarmed blir fragan om hur
den sérskilda straffskdrpningsgrunden forhaller sig till grundldggande
vérden problematisk. De ovan nimnda grunderna kan visserligen ségas
uppstélla vissa grinser for straffskdrpningar som annars skulle kunna riskera
att krédnka grundldggande intressen. Ddremot kan dessa tre grunder inte
anses innebdra ett tillrdckligt skydd utifran ett materiellt rittviseperspektiv.
Detta stéillningstagande grundar sig i det faktum att de principer som trots
allt ar avsedda att tillforsékra humanitet i straffsystemet
(humanitetsprincipen, principerna om allas lika védrde och likhet infor lagen)
forefaller kunna dvertrumfas av det allménna rittsmedvetandet (genom att
exempelvis gora det legitimt att inte bedoma samma typ av brott med

likvirdiga kriterier).

Vill man fortsatt bevara en respekt for grundldggande principer och etiska
vérden, dr det nodvéndigt att det tas stdllning till etiska fragor. Det kan
sannolikt tdnkas behova ta stéllning till huruvida det inte dr pakallat med en
ny overordnad bestimmelse, som tydligare kan foreskriva ett forbud mot

strafflagar som exempelvis utifrdn sin utformning pé forhand forutsitter ett
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missgynnande. I dvrigt tycks det som att de etiska fragorna har forbigatts i
den allménna debatten om straffskarpningar. Denna uppsats har darfor haft
som ambition att forsoka illustrera de yttre grianserna for straffskiarpningar
och vilken funktion etiken kan fylla i det ssmmanhanget. Enligt min mening
ar det av stor vikt att de etiska fragorna uppmérksammas mer i den allménna

diskussionen dn vad de gor i dag.
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