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Summary

I have in this thesis been trying to answer the question of how a state
legitimately can punish their citizens. I am of the opinion that this kind of
discussion is needed in a state governed by law. I have gathered information
by reading a number of renowned philosophers and jurists. I have accounted
for their view of punishment and the foundation on which the society is
legitimated. To that, I have analysed a number of sections of the law where I
consider the theories, which is presented, is coming in conflict with one
another. I have further reached the conclusion that both the retributive and
the instrumental views on punishment can be legitimate, as long as they are

motivated in a consequent manner.



Sammanfattning

Jag har i denna uppsats forsokt besvara frdgan om hur en stat kan
legitimeras att bestraffa sin befolkning. Detta for att jag anser att en sadan
diskussion bor foras i en réttsstat. Jag har gjort det genom att lidsa flera
namnkunniga filosofer och jurister. Jag har redogjort for deras syn pa
bestraffning och dven grunden till hur samhéillet som sadant har legitimitet.
Dartill har jag analyserat ett antal lagrum var jag anser att de teorier som
framstillts kommer i konflikt med varandra. Vad jag vidare kommit framtill
ar att bade den retributivistiska och den instrumentalistiska synen pé straff

kan legitimeras, sa linge de motiveras pa ett konsekvent sitt.



1 Inledning

1.1 Fragestallning och syfte

Nér en medborgare i en stat utfor en brottslig handling skall denne
bestraffas. Detta ifrdgasitts sdllan. Jag vill i denna uppsats diskutera just
detta, hur en stat kan réttfardiga bestraffning av sina egna medborgare och
hur medborgarna kan anse att det &r réttfardigt. Jag vill underséka vem som
har givit staten denna makt och, framfor allt, varfér man bestraffar
brottslingar.
Syftet till att jag anser att detta dr viktigt att diskutera ar foljande. For att en
rittsstat ska vara legitim krdvs att medborgarna anser att den dr legitim. |
forldngningen giller det i allra hogsta grad straffritten. For att en stats
bestraffande av sina medborgare ska kunna vara legitim krdvs att staten ar
legitim. Att diskutera legitimitetens grunder &r sdledes av vikt.
Jag utgér fran foljande fragor:

* Hur legitimeras en stat att bestraffa sina medborgare?

* Hur bor en stat legitimeras att bestraffa sina medborgare?

1.2 Metod och material

Da min uppsats kommer att handla om den rittsfilosofiska aspekten av
juridiken &r det ur ett réttsfilosofiskt perspektiv jag kommer skriva. Jag vill
redogora for de teorier som finns och det blir till en utredande och i viss
mén deskriptiv karaktdr. Det material jag véljer att anvdnda &r litteratur i
form av dels originalverk, dels kommenterat material. Jag kommer dven att

titta 1 lagtext, propositioner, offentliga utredningar och domstolsavgéranden.

1.3 Disposition och avgransning

Jag kommer i korthet att borja med att forklara réttsstatens och dess
legitimitets byggstenar och grund. Dérefter gar jag vidare med att presentera

tvd av de ideologier som straffréttens legitimitet kan grunda sig i, nimligen



retributivism och instrumentalism. Jag kommer sen att presentera och
diskutera ett antal konkreta fall i svensk réttsordning och rattspraxis dér
dessa teorier kommer i kollision med varandra eller blir extra tydliga. Efter
det kommer avslutande kommentarer och slutsatser. Jag har valt att inte
skriva om  sociologiska aspekter av  bestraffning, tex. om

allmédnpreventionens eller individualpreventionens faktiska verkan.



2 Naturtillstandet och
samhallskontraktet

Kontraktsprincipen innebér i korthet att ménniskan har ldmnat 6ver ett paket
rittigheter till en suverdn i utbyte mot att denna suverdn ska skydda
medborgarna. Detta dr sjilvfallet inget fysiskt overlimnande av réttigheter,
utan ett sétt att forstd relationen mellan makthavare och medborgare.
Rittigheterna som suverdnen har dr de som aterfinns i1 lag. Styret
upprétthdller sin legitimitet genom demokratiska val. Rétten att stifta de
lagar som inskrédnker méinniskors frihet bygger pé att folket godtar de lagar
som stiftas som legitima.
Man kan ténka sig att legalitetsprincipen som kommer till uttryck i 1 kap. 1
§ brottsbalken (BrB) dr en garant for att de réttigheter som dverldmnats ska
vara forutsebara. Legalitetsprincipen i straffrittslig mening innefattar bl.a.
att for att en handling ska anses vara brottslig krévs att det ska finnas en
foreskrift om att handlingen &r brottslig.

Thomas Hobbes (1588-1679) var en av forgrundsgestalterna for synen pa
det sd kallade samhallsfordraget. Han menade att ménniskan till sin natur &r
egoistisk och kommer, om hon fir chansen, att tillskansa sig sa mycket
egendom och makt som mojligt. David Hume (1711-1776) byggde vidare pa
Hobbes teorier och menade att ménniskan saknar formégan att ténka
langsiktigt. Hobbes och Hume menade att varje ménniska har ett
egenintresse 1 att godta en réttsordning d& en sadan kan se till att samarbete
mellan ménniskor framjas och att fred uppritthélls. Dock hade varken
Hobbes eller Humes nigot emot att suverdnen, som de bendmner
makthavaren, 4r envildig och despotisk.'

John Locke (1632-1704) diaremot tog fram den sa kallade kontraktsteorin.
Han var kritisk mot den dd radande uppfattningen om att kungens makt kom
fran Gud (droit divin) och ansdg att kungen inte borde kunna stifta alla de

lagar han fann lampliga. Locke krdvde ndmligen forutsebarhet.

' Se Dahlman, Rdtt och rittfirdigande s. 45 f.



Han hade ett liknande utgingslige som Hobbes och talade om
naturtillstindet som ett tillstdnd man befinner sig i av naturen. Ett tillstdnd
av fullkomlig frihet att organisera sitt arbete och att bestimma Over sina
dgodelar och sig sjdlv. Han menade att det inte finns nagra naturliga
hierarkier minniskor emellan. Naturtillstdndet styrs av en naturlag och det
ar fornuftet. Om nagon bryter mot denna lag ligger naturtillstindets
verkstéllande i var och ens egna hinder.

I naturtillstdndet, dir alla ar jdmlika, blir tillvaron full av osdkerhet och
riddsla, menade Locke, det gar inte att planera sitt liv om man inte vet vilka
forutsattningar som géller imorgon. Det frimsta skilet till att ménniskor
véljer att underkasta sig samhaéllssystem dr for att skydda sin egendom som
inte kunde beskyddas i naturtillstindet. Aven om alla fornuftiga ménniskor
kan utréna vad som ar rétt och fel kommer ménniskors egenintresse att
trumfa detta, dels pd grund av att man inte erkdnner naturrdtten som en giltig
och bindande lag dels pa grund av att det saknas en erkdnd och opartisk
domare, med befogenhet att doma i1 samtliga tvister enligt den etablerade
lagen. Ménniskor tenderar att vara partiska till sin fordel. Samhillet &r
skyldigt att dtgdrda samtliga brister i naturtillstindet. Dérfor ska den som
styr gora det utifrén faststéllda lagar som folket kdnner till, saledes ska en
forutsebarhet finnas i en réttsstat. Det ska dven finnas begriansningar for
suverinens makt.’

Det dr mer eller mindre dessa premisser som &r grunden till dagens réttsstat.
Det dr med detta i atanke som fradgan kring straffrittens legitimitet i en

rattsstat blir aktuell.

* Se Dahlman, Rdtt och rittfirdigande s. 61 f.



3 Straffrattens legitimitet

Vissa menar att bestraffningens syfte &r kommunikation. Man vill
kommunicera till gérningspersonen att den brottsliga handlingen ar
klandervérd. Det gér man genom att bestraffa personen. Man vill darutover
kommunicera till medborgarna att handlingen som den domda har utfort ar
klandervird.’ Andra menar att straffet som sidant har ett inneboende
moraliskt vérde.

Jag ska nu gd vidare med att presentera olika legitimitetsgrunder for
straffrédtten. Jag har valt att inrikta mig mot tvd huvudteorier. Dels den som
ser bestraffning utifrin ett retributivistiskt perspektiv och dels den som ser
bestraffning utifran ett instrumentalistiskt perspektiv. Bdda dessa teorier kan

fororda bestraffning, men utifran vitt skilda skal.

3.1 Utilitarism och instrumentalism

Utilitarismens utgdngspunkt dr att man ska handla utifran stérsta mojliga
lycka eller nytta at storsta antalet ménniskor. Instrumentalismen bygger pa
denna tanke. Man vill fa farre personer att begd brott genom att bara
bestraffa ndr det finns en nytta i bestraffningen, di en instrumentalist inte
anser att straff i sig har ndgot egenvirde. Det kan t.ex. vara nytta i form av
allmédnprevention, vilket innebir att straff ska ha en avskrickande effekt pa
andra. Det ska i teorin innebidra att farre véljer att begd brott. En annan
nyttogrund kan vara individualprevention, vilket innebér att om man straffar
en person som har begatt ett brott bor den personen dels vara inkapabel till
att begé brott om hen &r fingslad, dels vara mindre bendgen att bega brott
igen dven nir hen har blivit frisldppt. Det kan ocksa ha helt andra, politiska,
effekter. Om vi ser pd t.ex. sexkop sé dr det inte kriminaliserat enbart for att

avskricka maéanniskor frdn att kopa sex, utan det &r ocksda ett

? Se Duff, Legal Punishment, publ. 2 jan 2001, < plato.stanford.edu/entries/legal-
punishment/>, kapitel 6, besokt 29/12 2016



stdllningstagande i1 bekdmpningen av den kvinnosyn som kommer till
uttryck i prostitution.*

Man kan anviénda den instrumentalistiska teorin for att forsoka fa fram hur
striangt ett straff bor vara. S hér kan en sddan formel se ut.

Straffets storlek x upptdcktsrisken > den forvintade nyttovinsten av att begd
brottet.”

Man tédnker att straffets storlek méste vara stérre dn det man har att vinna
nir man begdr ett brott. Ar dessutom upptiicktsrisken liten kriivs att straffet
blir &n storre for att det ska kunna ha den preventiva effekt som efterstrdvas.
Det dr naturligtvis véldigt svért att uppskatta de variabler som finns i
ekvationen. Jag anvédnder den som ett hjilpverktyg for att konkretisera en
instrumentalists syn pa bestraffning.

Jeremy Bentham (1748-1832) var en av utilitarismens grundare. Hela hans
argumentation 1 “The rationale of punishment” grundades i den
utilitaristiska ideologin. Han menade att bestraffning alltid &r ont. Det far
endast anvindas om det dr for att motverka en storre ondska.’ Bentham
faststillde en lista med 4 fall d& bestraffning inte far forekomma.

1. Nér det dr grundlost att bestraffa. Samtycke till handling som annars kan
anses klandervirt ska anses vara utan grund for att handlingen ska
bestraffas.

2. Nér bestraffning maste utebli: Om straffbestimmelsen inte dr stadgad
forrdn efter att handlingen utforts, alltsd om ndgon bestraffas retroaktivt.
Detta giller dven ndr en stadga inte dar meddelad och nér individen som
begar den brottsliga handlingen inte forstar att handlingen &r en siddan
handling som straffbestimmelsen avser.

3. Nér straffet i sig blir oekonomiskt, alltsd ndr straffet framkallar storre
ondska &n vad brottet sjélvt har gjort.

4. Nér straffet inte krdvs. Bentham belyser de tillfillen d4 man kan fi en

person att sluta bega brott utan att bestraffa personen.

* Se Dahlman, Har straff ett moraliskt egenvirde?, publ. 15 april 2011,
<www.dagensjuridik.se/2011/04/har-straff-ett-moraliskt-egenvarde>, dagensjuridik.se,
besokt 29/12 2016

> Se Dahlman, Rdtt och rittfirdigande s. 96

® Se Bentham, Rationale of Punishment s. 18, s. 23
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Bentham menade att vi bor prata om att ett straff kan bli for “dyrt” om
straffet orsakar mer ont dn gott. Vi borde prata om att det dr ekonomiskt om
den 6nskade effekten av ett sa litet plagsamt straff som mojligt 4r uppnatt.’
Virdet pa straffet far inte vara mindre pa nagot sétt én vad som ér tillrdckligt
for att uppviga den vinst brottet har medfort. Med vinst menas inte enbart
ckonomisk vinst, utan alla fordelar vilka har wvarit ett motiv for
genomforandet av brottet.® Detta ér ytterligare ett uttryck for den ekvation
jag presenterat ovan. Bentham menar att vinningarna av ett brott ar kraften
som fér en person att bega brottsliga handlingar, medan smértan i ett straff
ar vad som far en person att avhilla sig fran brottslighet. For att fa en
person att inte begé brott menar Bentham att den senare kraften maste vara
storre &n den forra.

Han menar ocksa att man kan konstatera tre saker gdllande bestraffning:

1. Ett straff som &r lattare att ta lirdom av dr béttre &n ett som é&r
svérare att ta lirdom av.

2. Ett straff som &r mer latt att komma ihdg &r bittre 4n ett som é&r
mindre litt att komma ihag.

3. Ett straff som verkar vara av stérre magnitud i jamforelse med vad
det i sjdlva verket &r, dr battre dn ett straff som verkar vara av mindre
magnitud.’

Forutom ovan ndmnda teorier lanserade Bentham idén om ett fangelse han
kallade Panopticon.'” Det skulle vara ett cirkulirt fingelse dir samtliga
fdnga alltid blev observerade. Féngelset skulle kunna besokas av samtliga
medborgare genom att det var centralt beldget och Bentham menade att ett
av dndamalen med ett sddant fingelse skulle vara att det blev ett
avskrickande exempel."!

Cesare Beccaria (1738-1794) bor ndmnas i sammanhanget. Han gav 1764 ut
Om brott och straff (Dei delitti e delle pene) som kritiserade den rddande
diskrepansen pa proportionaliteten mellan brott och straff. Han wvar

tillsammans med Bentham en av de stora foresprakarna for straff som ett

7 Se Bentham, Rationale of Punishment s. 27
¥ Ibid 5.27

? Ibid s. 31

" 1bid s. 351 ff.

"bid s. 353 f.
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instrument. Han var emot dodsstraffet d4 han ansag att det inte var ”/...]
straffets strdnghet som gor djupast intryck pa mdnniskans sinne utan
straffets varaktighet, ty vdar kéinsla paverkas littare och mera bestdndigt av
smd men upprepade intryck dn en vdldsam men oOvergdende
sinnesrorelse”."” Jag tolkar det som att han var dodsstraffmotstandare pa
instrumentalistiska grunder, inte for att han nédvindigtvis ansag att det var
fel med dodstraffet som sédant. Det var helt enkelt inte effektivt nog.
Beccaria var dock tydligt emot grymhet och lidande. Han skriver att den
”den olyckliges skrik” inte kan aterkalla redan fullbordade gidrningar samt
att syftet med straffet endast kan vara att hindra brottslingen frén att bega
nya brott."> Beccaria skriver litet om ritten att bestraffa, utdver den
instéllning till bestraffning han presenterar. Han menade att tanken pa att
méinniskan frivilligt givit bort en del av sin frihet dr felaktig, detta pa grund
av att han anser att varje méinniska anser sig sjdlv som centrum i
universum.'*

Vad man bor komma ihdg ndr man ldser Bentham och Beccaria dr att dessa
idéer var tdmligen nya nédr de forfattade dessa. Straffsatserna var mycket

stringa i1 deras respektive hemladnder.

3.2 Retributivism

Om vi istdllet pratar om retributivism s har man ett helt annat utgéngslige.
Hir menar man att den som begar brott fortjdnar att bli bestraffad.
Retributism bygger pa fortjdnstetik och forknippas framst med filosofen
Immanuel Kant."”” Man kan dela in det retributiva perspektivet i tva synsitt:
Negativ retributivism och positiv retributivism, ddr negativ retributivism
innebdr att man inte far bestraffa oskyldiga, men inte heller bestraffa de
skyldiga med allt for hirda straff. Det antyder inte att man maéste bestraffa
brottslingar, men att man kan och far gora det pd en moraliskt forsvarbar

grund. Positiv retributivism kan forklaras med att de som begér brott

125e Beccaria, Dei delitti e delle pene, s. 125

" Ibid, s. 67

45 Beccaria, Dei delitti e delle pene, s. 33

1> Se Dahlman, Har straff ett moraliskt egenviirde?, publ. 15 april 2011,
<www.dagensjuridik.se/2011/04/har-straff-ett-moraliskt-egenvarde>, dagensjuridik.se,
besokt 29/12 2016
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fortjdnar att bli bestraffade och séldes bor bli bestraffade. Det séger dock
inget om hur hart straffet i friga ska vara, eller i vilken form.'°

Immanuel Kant (1724-1804) &r, som tidigare ndmnt, en av de starkaste
foretradarna for den fortjdnstetiska ideologin. Han menade att man har en
moralisk plikt att folja lagen, om lagen i sig inte d4r omoralisk. Kant menar
att detta foljer av hans sa kallade Kategoriska imperativ.'” Det ir ett

grundliggande axiom som hela tiden bor vigleda ens beslut menar Kant.

“Act only in accordance with that maxim through which you can at the

) ) ) . 18
same time will that it become a universal law.”

Det betyder ungefir att man endast bor handla pd sd sitt att man kan
upphdja handlandet till universell lag. Det &r ett uttryck for fortjanstetik,
alltsa att det dr handlingarna som sédana som &dr moraliska bérare. Kant
menade att hela den fortjinstetiska ideologin gér tillbaka till denna maxim.
Den retributiva ideologin som anvénds inom straffteorin bygger pd Kants
fortjanstetik. Man ser till huruvida handlingen 1 sig dr etiskt riktig eller e;.
Man bryr sig inte om konsekvenserna av en handling utan till handlingen
som sddan. Overfort till den straffteori innebir det att oavsett om ett straff
har ndgon paverkan pd ndgon annan eller ej eller har andra effekter, ska en
person som begér ett brott bli bestraffad. Straffet har alltsa ett moraliskt
vérde 1 sig. Kant exemplifierar detta synsitt pd foljande sétt: Ett samhélle
ska upplosas. En person doms till doden efter ett brott som hen har begatt.
Kant menar att 4ven om ingen kommer kunna bevittna avrittningen eller ens
veta om att dodsdomen verkstillts, ska personen avrittas.'” Straffet har ett
moraliskt virde i sig, det beror inte pd ndgot annat &n en moralisk skuld hos

brottslingen.

'® Se Duff, Legal Punishment, publ. 2 jan 2001, < plato.stanford.edu/entries/legal-
punishment/>, kapitel 4-5, besokt 29/12 2016

' Se Hill, Kant’s metaphysics of morals — Interpretative essays, s. 235

"% Se Wood m.fl., Groundwork for the Metaphysics of Morals, Immanuel Kant, sektion AK
4:421, <www.inp.uw.edu.pl/mdsie/Political Thought/Kant%20-
%20groundwork%20for%20the%20metaphysics%200f%20morals%20with%20essays.pdf
>, besokt 29/12 2016

' Se Dahlman, Rdtt och rittfirdigande s. 94
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Bestraffning dr, till viss del, samhillets sdtt att visa sitt missndje for
klandervirda handlingar menar Kant.*” Inte in forsta hand for att andra ska
bli avskréckta, utan for att brottslingen har agerat fel.

I den kantianska retributivistiska ideologin &r proportionalitet av yttersta
vikt vid bestimning av straffets storlek. Kant menar att, s& ldngt det &r
moraliskt forsvarbart, bor det rada en ’6ga-for-dga”-princip, alltsd absolut
proporionalitet mellan brott och straff i den mén det dr moraliskt

forsvarbart.?!

3.3 Den samtida debatten

Att dessa fragor dr besvérliga att besvara blir tydligt 1 den samtida debatten.
Enligt Dahlman har debatten kring dessa fragor varit slumrande under ldng
tid”.** Dahlman menar dock att dessa diskussioner bor vara levande i en
fungerande rittsstat. I Dahlmans debattartikel ifrdgasdtter han Marten
Schultz uttalande om att det dr “konstigt™ att det finns ménniskor som anser
att den instrumentalistiska synen pa straff bor vara gillande. Schultz skrev
att han ansag att straffet som sddant har ett moraliskt virde och att den
tanken 4r frimmande i Sverige.”” I en annan artikel skriver Schultz att
“Straffet bor utgd pa basis av den kriminella handlingen i sig sjilv.”**
Schultz dr tydligt retributivistisk i sin argumentation. Dahlman menar dock

att dessa resonemang inte dr hallbara. Dahlman framhaéller att det finns gott

om bra argument som talar for en instrumentalistisk syn pé bestraffning.

% Se Hill, Kant’s metaphysics of morals — Interpretative essays s. 236 f

*! Ibid. s. 236

** Se Dahlman, Har straff ett moraliskt egenviirde?, publ. 15 april 2011,
<www.dagensjuridik.se/2011/04/har-straff-ett-moraliskt-egenvarde>, dagensjuridik.se,
besokt 29/12 2016

* se Schultz, Jag forsvarar alltid Steven Seagal, <www.dn.se/nyheter/jag-forsvarar-alltid-
steven-seagal/>, besokt 30/12 2016

** Se Shultz, Mérdare straffas for att de fortjinar det, Aftonbladet Debatt, publ. 25 okt.
2010, <www.aftonbladet.se/debatt/debattamnen/brottochstraff/article12611837.ab>, besokt
29/12 2016
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4 Lagrum dar konflikt mellan
de olika teorierna kommer i
konflikt

4.1 3 kapitlet 1 § brottsbalken

Ar 2014 gjordes en lagindring i 3 kap. 1§ brottsbalken (BrB).” Man lade

till ndgra formuleringar till den redan befintliga paragrafen.

Tidigare lydelse Nuvarande lydelse

Den som berdvar annan livet, doms for Den som berdvar annan livet, doms for
mord till fangelse pa viss tid, lagst tio ar mord till fingelse pa viss tid, ldgst tio
och hogst arton ar, eller pa livstid. ar och hogst arton ar, eller, om

omstdndigheterna dr forsvarande, pa

livstid.

I propositionen® till denna lagéndring star att (den fore detta’’) regeringen
vill att normalstraffet for mord ska vara livstid. Man vill alltsd genom denna
fordndring i lagtexten paverka pafoljdspraxis.
Jag vill ta reda pé ar varfor man vill skérpa straffnivan for mord i praktiken.

Det finns ndgra intressanta formuleringar. Bland annat denna:

"Utgangspunkten for pafoljdsbestamningen dr hur allvarlig eller

klandervird den begdngna brottsligheten dr.

Har star alltsa att det &r brottslighetens karaktir som ska avgdra vilken
pafoljd som ska bli aktuell. Det dr handlingen som sddan som ska bestraffas

for att den dr klandervird. Det ror sig inte, enligt denna formulering, om de

* Se SFS 2014:274

*® Se Prop. 2013/14:194

*7 Regeringen Reinfeldt

* Se prop. 2013/14:194 5.5
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effekter pa brottsprevention som skirpt straff kan innebéra. Detta dr enligt
vad jag kan utréna ett uttryck for en retributiv syn pa bestraffning. Vidare 1

propositionen stér foljande:

"Ndr det gdllde avsikten att hoja straffnivan for det tidsbestdmda straffet
stillde sig regeringen bakom vad utredningen hade anfért om att
acceptansen for vald i samhdllet minskat och att det ddrfor fanns ett storre
behov dn tidigare av att kunna markera en strdingare syn pd vdldsbrott,

) ) 29
inklusive mord.”

Det dr ordet markera som jag finner intressant. Nar man diskuterar
bestraffning som ett instrument for att markera for medborgare att det ska
rdda en stringare syn pad véldsbrott kommer vi ndrmre en utilitaristisk
argumentation.  Grundinstdllningen till strdngare straff ma& vara
retributivistiskt, men argumentationen tar en instrumentalistisk form. Det
handlar om de konsekvenser som en skérpning av straffet skulle fa. Dock &r
det genomgaende sa att det dr de retributivistiska argumenten som anvinds
flitigast till fordel for ett strdngare straff. Detta pd grund av att de
instrumentalistiska argumenten inte héller for att motivera strdngare straff.
Man skriver att antalet fall av dodligt vald minskar, man ifragasitter ifall en
hdjning av straffnivan skulle kunna motiveras utifrin att det skulle fylla en
direkt brottsforebyggande funktion, man jimfoér med Ovriga nordiska
lander.” Utifran denna argumentation ér det svért att motivera en hdjning av
straffnivan utifrdn dessa argument, de dr snarare argument for en mildare
straffniva.

Ett argument som framhalls flera ginger ar dock det att samhillet har en
strdngare syn pa allvarliga véldsbrott.’' Dock tycks jag inte finna nagra
faktiska och vilgrundade belidgg for att sa dr fallet. Argumentationen ddrom
tycks vara ndrmast spekulativ. I SOU 2008:85, framhélls samma standpunkt

men utan egentliga beldgg. Det star att ”"/m]ycket talar for att acceptansen

¥ Se prop. 2013/14:194 5. 8
% Se prop. 2013/14:194 s. 14
1 Se prop. 2013/14:194 s. 13 ff.
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32 Man siger att det bl.a. avspeglas i att

for vald har minskat i samhdllet.
allmédnheten dr mer bendgen att anméla véldsbrott. Man hdvdar ocksd att
samhillet &r mer individualistiskt dn forr, vilket enligt forfattaren innebér att
minniskor i allmédnhet har storre respekt for ménskliga rattigheter och
saledes mindre acceptans for vald.

Huruvida det stimmer att acceptansen for vald har minskat eller ej &r
egentligen inte av storre intresse for mitt dmne, men det talar om att

standpunkten fOr stringare straffnivd for mord inte &r sédrskilt val

underbyggd i detta fall.

4.2 29 kapitlet 2§ BrB

29 kapitlet 1 brottsbalken handlar om straffmitning och péafoljdseftergift.
Har finns bestimmelser som, utdover de som finns i de enskilda
brottsforeskrifterna, ger utrymme for rétten att paverka straffets storlek. I 2§
finns en méngd omstdndigheter som anses vara forsvarande. Det é&r
intressant att titta pa utifrdn ett straffteoretiskt perspektiv da de flesta av
dessa omsténdigheter har med brottets natur att goéra. Det &r brottet som
sadant som &r i centrum, inte konsekvenserna av ett strdngare straff. Det ér,
enligt mig, en indikation pa att det ror sig om en retributivistisk tanke
bakom:

29 kap. 2§ 1 p. BrB “om den tilltalade avsett att brottet skulle fa

allvarligare foljder dn det faktiskt fatt”

Avsikten hos den tilltalade &r det centrala. Det dr vad hen faktiskt vill fi ut
av ett brott, inte vad som de facto skedde, som kan gora att straffet skérps.
Ett tydligt retributivistiskt resonemang: Den tilltalade har agerat omoraliskt
och velat agera an mer omoraliskt. Den tilltalade bor straffas dn hirdare. Jag
finner inga bra argument som en instrumentalist skulle kunna framfora for
denna formulering. Néasta punkt lyder som foljer:

29 kap. 2§ 2p. BrB “om den tilltalade visat stor hinsynsloshet”
Har &r det ocksé det retributivistiska tankeséttet som uttrycks. Den tilltalade

har genom att visa stor hinsynsloshet agerat &n mer omoraliskt &n om hen

32.Se SOU 2008:85 5. 247 f.
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inte visat hansynsloshet. Den tilltalade bor fa ett strangare straff. Det ér
svirt att tidnka sig att denna bestdmmelse kan styrkas frdn en
instrumentalistisk utgédngspunkt dd ett stringare straff knappas kan anses
som ett forsok till prevention. Mojligen att en person som visar stor
hénsynsloshet saknar empati och dr séledes en fara for allmidnheten da hen
kan begé liknande handlingar.

Jag hittar dock en punkt pd listan som skulle kunna tolkas som ett
instrumentalistiskt skil, nimligen punkten 6:

29 kap. 2§ 6p. BrB ” om brottet utgjort ett led i en brottslighet som utévats i
organiserad form eller systematiskt eller om brottet foregdtts av sdrskild
planering”

Genom att skérpa straffet pa organiserad brottslighet kan detta ses som ett
forsok till att avskricka fran organiserad brottslighet. Jag 4r medveten om
att de tidigare punkterna ocksd kan anses vara uttryck for en
allmé@nprevention, men inte alls i den utstrickning som hér.

Punkt 7 kan tolkas som ett uttryck for bada ideologierna:

29 kap. 2§ 7p. BrB “om ett motiv for brottet varit att krinka en person, en
folkgrupp eller en annan sadan grupp av personer pd grund av ras,
hudfdrg, nationellt eller etniskt ursprung, trosbekdnnelse, sexuell ldggning
eller annan liknande omstindighet”

Om vi utgér fran ett retributivistiskt perspektiv kan man tolka formuleringen
att det &r mer omoraliskt att ha denna omstidndighet som motiv vilket bor
resultera 1 ett stringare straff. En instrumentalist skulle istéllet argumentera
pa sd sitt att det, genom att skérpa straff vid denna typ av motiv till brott,
skickas en signal om att rittsordningen starkt &r emot den diskriminering
och intolerans som ytterst kommer till uttryck vid brott dir dessa
omstandigheter aktualiseras. Det kan alltsa eventuellt anses vara ett politiskt

inldgg.

4.3 29 kapitlet 3 § BrB

Om vi istéllet tittar pd vad som enligt lagstiftaren dr formildrande
omstandigheter ser vi en tydlig skillnad i1 formuleringarna fran de

forsvarande omsténdigheterna. I 2§ om forsvarande omsténdigheter handlar
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det om hur fordvaren har agerat i Gvervigande del (bortsett fran p.7). I 3 §
om formildrande omstidndigheter handlar det istdllet om varfér den tilltalade
har agerat som hen gjort. Skillnaden kan forklaras ur bade ett retributivistskt
perspektiv och ett instrumentellt perspektiv.

29 kap. 3 § Ip BrB “om brottet foranletts av ndgon annans uppenbart

krinkande beteende”

En retributivist kan argumentera att om en person blir kridnkt har den som
kriankt handlat omoraliskt och den som blir krdnkt har blivit utsatt for ndgot
omoraliskt. Det gar dé att rattfardiga visst omoraliskt handlande ’tillbaka”.
Detta i sin tur kan gora att den totala straffsatsen for den tilltalade blir ldgre.
En instrumentalist kan mena att det dr ldgre sannolikhet att ndgon som blir
provocerad till brott atergar i brottslighet nér straffet dr avtjénat. Saledes
finns ingen nytta att bestraffa hardare 4n vad nddvandigt ar i detta fall.
Detsamma giller for punkt 2.

29 kap. 3 § 2p BrB “om den tilltalade till f6ljd av en allvarlig psykisk
storning haft nedsatt formaga att inse gdrningens innebord eller att anpassa
sitt handlande efter en sadan insikt eller annars till foljd av en psykisk
storning, sinnesrorelse eller av ndgon annan orsak haft nedsatt formdga att
kontrollera sitt handlande”

En retributivist kan hévda att om en person inte forstar vad ens handling
innebdr har personen inte heller handlat lika omoraliskt. Och en
instrumentalist kan hdvda att det eventuellt inte finns ndgon nytta alls med
att bestraffa en person som inte har forstatt vidden av gérningen, i alla fall ur
ett individualpreventivt fall. Instrumentalisten kan emellertid anse att

personen ér farlig for allménheten och dérfor bor spérras in pa livstid.

4.4 NJA 1979 s. 802

NJA 1979 s. 802 dr mycket intressant utifran ett straffteoretiskt perspektiv.
Bakgrunden &r i korthet foljande. En kvinna hjélper en man att ta sitt liv
genom att ge honom dels en dverdos med somntabletter, dels en Gverdos
med insulin. Mannen har sedan linge velat ta sitt liv till f61jd av en terminal

sjukdom och har sjilv tagit kontakt med kvinnan i hopp om att hon ska
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hjilpa honom. Han har skrivit pa ett s.k. dodstestamente dir han bett att
slippa livsuppehallande hjidlpmedel.

Fragan for rétten att ta stdllning till ar forst skuldfragan. Man kommer fram
till att det ror sig om drdp, inte mord, pa grund av den omsténdigheten att
mannen sjdlv ville do. Pafoljden blir i HD, med hédnvisning till ddvarande
bestammelse 33 kap 4 § 2 st BrB (nu motsvarande 29 kap 3 § 4 p. BrB), 1
ars fangelse.

Vad som ér intressant att diskutera hér dr tvd saker. Det forsta &r huruvida
kvinnan 6verhuvudtaget har begatt en klandervird handling. Hon har endast
foljt en odterkalleligt sjuk persons dnskningar. A andra sidan ir det i lag
forbjudet att berova annan livet, &ven om samtycke finns.

Vad som &r dn mer intressant att diskutera i kontext med mitt uppsatsdmne
ar vilket straff, om nagot straff dver huvud taget, kvinnan bor fid. En
retributivist skulle, om hen i1 den forsta frdgan anser att kvinnan inte har
begatt en klandervird handling argumentera for att straffeftergift skulle ske.
Om ingen omoralisk handling har skett bor personen inte heller bestraffas.
Om hen diremot menar att det var en klandervird handling kan diremot
bestraffning komma att ske, dock begridnsat med tanke pd de omsténdigheter
som forelegat. En instrumentalist skulle i samma fall inte lagt ndgon storre
vikt vid orsaker till dodsfallet, utan skulle istdllet se till de konsekvenser
som ett eventuellt straff skulle innebédra. Man kan hévda att en person som
begar den hir typen av handlingar dr benédgen att géra det igen och att hon
darfor bor fa ett tydligt kdnnbart straff. Men samtidigt kan man hévda att
hon inte &r en fara for samhillet d4 hon pa inga sitt finner nagon njutning i
dodandet som sddant och att hon dessutom handlar i enlighet med offrets
vilja 1 sammanhanget. Det dr pd detta sdtt hovritten (HD faststéller
hovrittens dom) argumenterar i detta fall. Man anger skil {or att skdrpa den
pafoljd tingsritten har ansett varit rimlig. Man séger att gérningen &r att
betrakta som ett avsteg fran den réttsuppfattning som priglar BrB, vilken
grundas pd respekten pd minniskolivet. ”Att 1dmna sddana avsteg utan

9933

kdnnbar pafoljd kunde fa svardverskddliga konsekvenser.””” Man hdjer

3 NJA 1979 5.802 (pa s. 813)

20



darfor fangelseperioden frdn 8 ménader, vilket tingsritten ansdg vara

rimligt, till 1 ar.
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5 Avslutande kommentarer och
slutsatser

Det gér att legitimt argumentera pa bade ett retributivistiskt sétt och ett
instrumentalistiskt sdtt och ibland kommer man frdn bdda hall fram till
samma slutsats, och ibland till helt skilda. Det &r inte s att en av teorierna
alltid vill ha strangare straff och det andra alltid vill ha mildare, eller inga,
straff. De sdger inte heller vilka girningar som bor vara tillatna eller
otilldtna. Det ar inte vad dessa teorier ar till for. De &r till for att sédga varfor
man ska tillimpa en viss stringhet eller mildhet i pafoljdsbestimningen. De
ger helt enkelt legitimitet till straffritten genom att forsoka ge en forklaring
till varfor den ser ut som den gor.

Typiskt for retributivister &r att de girna ser till gédrningspersonens
bakgrund, da det hela tiden handlar om det moraliska vérdet i gérningen.
Om man finner att det finns forklaringar till varfor gérningspersonen
agerade pa det sétt den gjorde kan det omoraliska i gidrningen minska och
saledes dven eventuell bestraffning. P4 motsvarande sitt dr handlingen som
sadan inte 1 fokus nér det géller en instrumentalistisk syn pé straff. Som jag
tidigare ndmnt dr det nyttan med bestraffningen som é&r det centrala.

Jag vill 1 denna uppsats ocksd forsoka att besvara fragan hur man bor
legitimera en stat att bestraffa sina medborgare. Jag inser att det dr en mer
eller mindre omojlig uppgift. Denna fraga har stotts och blotts i flera hundra
ar, om inte tusentals. Att den &r svar att besvara framgar inte minst av
argumentationen mellan Mérten Schultz och Christian Dahlman. Det jag har
konstaterat ar att det gar att argumentera for bada sidorna pa ett Gvertygande
satt. Att bestraffning orsakar lidande och att det i sig inte har nagot vérde ér
en god poing, liksom den motsatta stindpunkten att person som begar brott
fortjdnar att bli frdntagen vissa rattigheter.

Jag tycker att det dr svart att motivera bestraffning om den saknar nytta. Det
blir for mig valdigt grymt. Det dr istdllet littare att se till den nytta som

foljer om man frihetsberdvar en person som har begatt ett allvarligt brott.
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Personen kan medan hen é&r frihetsberovad inte begd fler brott. Ett
stallningstagande frdn staten om att den begédngna handlingen &r klandervird
ar ytterligare ett bra argument. Men problematiken ligger i att jag kinner att
personen som begatt brottet har gjort nigot klandervért. Jag kénner att
personen fortjénar att bli bestraffad. Jag landar da, i botten, i en retributiv
tankegang. Jag landar i Kants exempel med den domda brottslingen i det
snart nedmonterade samhillet. Straffet har kanske trots allt ett moraliskt
véirde 1 sig. Samtidigt anser jag inte att jag blir sdrskilt 6vertygad av den
retributivistiska argumentationen heller. Nar man argumenterar for strangare
straffnivd vid mord forsoker réttfirdiga en sddan genom att hdvda att
samhillet, folket, vill ha det. Detta utan att ge nagra dvertygande argument
for den standpunkten. Man kan inte pd ett, enligt mig, dvertygande satt
styrka det pastaendet.

Den stora problematiken kring dessa fragor tycks enligt mig vara att fora en
konsekvent argumentation fran lagstiftarens sida. Problemet ligger inte i att
argumentationen dr vinklat at det ena eller andra hallet, utan tvirt om. I de
propositioner jag ldst har det varit svért att utréna varfor man vill gora de
dndringar som foreslas.

Marten Schultz skrev ovan i ndimnda debattartikel i Aftonbladet att minga
har en &sikt kring huruvida det ar for milda eller stringa straff i Sverige,
men att vildigt f& kan motivera varfor de tycker som de tycker. Jag haller
med honom. Jag tycker att det ma vara hint att ménniskor i allménhet inte
har klart for sig varfor man tycker som man gor géllande straff, man kan
inte forvinta sig att alla samhéllsmedborgare ska ha en fordjupad forstaelse
for straffteoretiska diskussioner. Ddremot anser jag att man kan forvinta sig
det av lagstiftaren. Som jag visat pa ovan saknas viss konsekvens i
argumentationen géllande varfor man vill skdrpa straffnivan pad mord. Det ér
ett problem. Det hela gér tillbaka till réttsstatens legitimitet. For att den ska
vara legitim krédvs, bland mycket annat, att vi vet vilka lagar som finns, och
varfor. Genom att inte ha ordentlig grund for sé ingripande atgarder som
frihetsberdvande blir transparensen lidande och ddrmed riéttssdkerheten.
Man forsoker rattfardiga en strdngare straffnivd genom att hivda att

samhillet, folket, vill ha det. Detta utan att ge nagra dvertygande argument
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for den stdndpunkten. Man ger argument i form av indicier, men dessa kan
latt bortforklaras genom att hivda att de pastaenden som laggs fram inte alls
har med synen att samhallet i stort vill ha strangare straff. Ord kommer i det
sammanhanget std mot ord.

Min avslutande tanke kring retributivistisk teori dr att man genom argument
forsoker réttfardiga kénslan av réttvisa. Det gar inte att objektivt visa att
personen har gjort nidgot omoraliskt. Antingen méiste man utgd fran en
naturrattslig tankevérld eller se till ridande normer som de korrekta. Vad jag
menar &r att man kréver hela tiden premisser och axiom om vad som &r ratt
och fel for att kunna anvinda den retributivistiska ldran. Sa &r inte fallet med
den instrumentalistiska teorin. Dir utgdr man frn nyttan, ndgot som ar mer
métbart. Det gor att den senare for mig blir nagot lattare att ta till mig. Jag
vill inte att ménniskor utsitts for onddigt lidande, inte ndr det redan finns sé&

mycket av den varan i vérlden.

24



6 Kall- och litteraturforteckning

KALLOR
Tryckta kdllor
Offentligt tryck

Utredningsbetinkanden
SOU 2008:85 Straff i proportion till brottets allvar

Propositioner
prop. 2013/14:194 Skérpt straff for mord

Elektroniska killor

Dahlman, Christian (2011), Har straff ett moraliskt egenvirde?, Dagens
Juridik, <www.dagensjuridik.se/2011/04/har-straff-ett-moraliskt-
egenvarde>, dagensjuridik.se, besokt 29/12 2016

Schultz, Mérten (2011), Jag forsvarar alltid Steven Seagal, DN Debatt,
<www.dn.se/nyheter/jag-forsvarar-alltid-steven-seagal/>, besokt 30/12 2016

Schultz, Mérten (2010) Mérdare straffas for att de fortjdnar det,
Aftonbladet Debatt,
<www.aftonbladet.se/debatt/debattamnen/brottochstraff/article12611837.ab
>, besokt 29/12 2016

Litteratur:

Tryckt litteratur

Beccaria, Cesare (1764), Dei delitti e delle pene — Om brott och straff,
Rosenlundstryckeriet, 1977

Bentham, Jeremy (1830), The Rationale of Punishment, C and W Reynell,
London

Dahlman, Christian (2011), Rdtt och rdttfirdigande, Studentlitteratur AB.

Hill Jr, Thomas E (2002), ’Punishment, Conscience, and Moral Worth, i:
Tommons, Mark m.fl., Kant’s Metaphysics of Morals, Oxford University
Press s. 233-253.

Elektronisk litteratur
Anthony Duff (2001), Legal Punishment,
<https://plato.stanford.edu/entries/legal-punishment/>, besokt 2016-12-29

Wood, Allen E m.f1 (2002). Immanuel Kant, Groundwork for the

Metaphysics of Morals,
<www.inp.uw.edu.pl/mdsie/Political Thought/Kant%20-

25



%20groundwork%20for%20the%20metaphysics%200f%20morals%20with
%?20essays.pdf>, besokt 29/12 2016

26
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