Betydelsen av samtycke vid icke fri-
hetsberdévande pafoljder

Av rattschefen FREDRIK WERSALL

Den kriminalpolitiska utvecklingen har under senare ar préaglats av den
s. k. nyklassiska skolans betoning av vdrden som proportionalitet, forut-
sebarhet och likabehandling. Samtidigt har betydelsen av samtycke for
pafolidsvalet okat alltmer nar det galler anvindningen av alternativ till
Jfangelsestraff. Detta kan anses innebdra en teoretisk motsattning. Enligt
Jorfattaren dr emellertid den relevanta fragan inte om, utan i vilken ut-
strackning, som samtycke skall tilldtas paverka pdafoljdsbestamningen.

1. Straffets grundliggande funktion

Kriminalisering innebar ett politiskt stallningstagande att ett visst
forfarande skall vara belagt med straff. Straffet ar till sin natur
repressivt. En avsikt med straffet dar att det skall innebara ett
lidande eller obehag. Till skillnad fran manga andra tvangsingri-
panden fran statsmakternas sida saknar i princip straffet reparativ
funktion. Straffet ar i denna bemarkelse det yttersta uttrycket for
statens maktutovning.

For forstielsen av fragan om betydelsen av den tilltalades sam-
tycke till ett visst pafoljdsval ar det nodvandigt att kort berora
utvecklingslinjerna i de senaste decenniernas reformstravanden pa
paféljdsomradet.

Det forhallandet att straffet ar en ensidig tvangshandling hind-
rade inte att brottsbalkens pafoljdssystem i hog grad praglades av
ett behandlingstinkande, daven om detta inte gick lika lingt som de
reformstravanden som legat till grund for Strafflagberedningens
forslag till Skyddslag (SOU 1956:55). I 1 kap. 7 § BrB uttalades att
ratten vid val av paféljd skulle, med iakttagande av vad som kravs
for att uppratthdlla allméan laglydnad, fasta sarskilt avseende vid att
pafoljden skall vara dgnad att frimja den domdes anpassning i
samhallet. Skyddstillsyn, internering och ungdomsfangelse kunde
ses som framst behandlingsinriktade paféljder. Ocksa inom raman
for tidsbestamda fangelsestraff gjordes stora anstrangningar att till-
godose behandlingsintresset, t. ex. genom generosa regler om
langtidspermission, frigang, frigivningspermission och villkorlig
frigivning.

Den behandlingsinriktning som praglade BrB kom dock alltmer
att kritiseras under 70-talet. Med stdd i behandlingsforskningen
gjordes gallande att inget talade for att aterfall i brott minskade om
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straff ersattes med behandling. Det havdades ocksa att ett pafoljds-
system byggt pa behandlingstanken leder till orattvisor och olikhe-
ter infor lagen. Denna kritik kom tydligt till uttryck 1 rapporten
Nytt straffsystem, som utarbetades av en kriminalpolitisk arbets-
grupp inom BRA (1977:7).

BRA:s arbetsgrupp stillde sig kritisk till forestillningen att det ar
den brottsliges behov av vard och behandling som motiverar ett
straffrattsligt ingripande. En sadan syn leder, menade man, ofran-
komligen till att straffsystemet inte blir trovardigt. Systemet fram-
star som inkonsekvent och orattvist och det gar inte att forutse vil-
ken reaktion som skall folja pa ett brott. Arbetsgruppen menade
ocksa att systemet kan uppfattas som bedragligt och falskt genom
att den domde bibringas uppfattningen att avsikten med straffet ar
att tillgodose ett virdbehov och att det ar till f6r dennes eget basta,
medan det 1 verkligheten ar och skall vara ett obehag. Man straffas
inte darfor att man behover vard utan darfoér att man har begitt ett
brott.

Arbetsgruppen betonade istillet sidana varden som réttvisa, for-
utsebarhet, likhet infér lagen och understrok kravet pa proportio-
nalitet mellan brott och straff. Den kom harigenom att betecknas
som en forkampe for vad som brukar kallas en nyklassisk kriminal-
politik.

Det kriminalpolitiska reformarbetet pa pafoljdsomradet under
80- och 90-talen har i stor utstrackning kommit att praglas av
arbetsgruppens tankar. De tidsobestaimda paféljderna internering
och ungdomsfingelse har avskaffats. Den stora pafoljdsreformen ar
1989 (prop. 1987/88:120) innebar ocksd att sidana klassiska var-
den som arbetsgruppen havdade skulle vara vagledande for
pafoljdssystemet fick ett storre genomslag. Vissa inslag av behand-
lingstinkande finns dock alltjamt. Kontraktsvard infoérdes 1988 och
valet mellan villkorlig dom och skyddstillsyn skall i allt vasentligt
avgoras efter prognostiska kriterier.

En av Straffsystemkommitténs uppgifter var att ytterligare oka
konsekvensen och forutsebarheten i pafoljdssystemet och forsoka
avskaffa de sista resterna av behandlingstanken som grund for
pafoljdsvalet. Kommitténs forslag i betankandet Ett reformerat
straffsystem (SOU 1995:91) praglas ocksa starkt av de nyklassiska
synsattet. Dess forslag till pafdljdstrappa, byggd i huvudsak pa ett
aterfallskriterium, utgor ett, i vart fall till det yttre, mycket konse-
kvent system byggt pa forutsebarhet och proportionalitet mellan
brott och straff.

Regeringen har i propositionen (1997/98:96) valt att inte
genomfora kommitténs forslag i systemfragan. Det innebar emel-
lertid inte, enligt vad som sags i propositionen, att de grundtankar
som lag bakom 1989 ars reform, och som kommittén fullfoljt, inte



290 Fredrik Wersall SvJT 1999

alltjamt skall vara vigledande for reformarbetet pa pafoljdsomra-
det.

En inriktning som, oberoende av ovriga diskussioner om straff-
systemets roll, generellt praglat de kriminalpolitiska reformstra-
vandena under de senaste decennierna har varit att pafoljdssyste-
met skall vara humant. Arbetet har utgatt bl. a. fran insikten om
fangelsestraffets skadeverkningar. Denna insikt har bidragit till
framvaxten av icke frihetsberévande pafoéljder som alternativ till
fangelse. Betonande av dessa alternativ kommer ocksa till direkt
uttryck i pafoljdsvalsregeln i 30 kap. 4 § BrB. Aven om de nyklas-
siska virdena alltmer kommit att prigla pafoljdsregleringen har
vidare behandlingsperspektivet alltjamt ett betydande utrymme pa
verkstallighetsstadiet. Inom ramen for utdéomda péaféljder skall
saledes stora anstrangningar goras att rehabilitera den domde.

2. Samtycke som grund for pafoljdsbestimningen

2.1 Utrymme enligt gdllande rdtt

Straffet som ett uttryck for en ensidig statlig maktutovning innebar
att domstolens pafoljdsval normalt ar nagot som den domde sjilv
inte har nagot direkt inflytande 6ver. Det innebér dock inte att den
atalades installning inte har kunnat paverka pafoljdsvalet. Olika
foreskrifter vid skyddstillsyn fordrar ofta att den démde ar villig att
underkasta sig vissa dtgarder. En negativ instillning hartill kan leda
till att domstolen tvingas valja fingelse som pafoljd.

Utvecklingen av nya alternativ till fingelse har ocksd medfort en
allt storre mojlighet for den atalade att paverka pafoljdsvalet. Kon-
traktsvard forutsitter att den atalade ar villig att genomga viss
behandling. For samhallstjanst som foreskrift vid skyddstillsyn ford-
ras att den domde forklarat sig villig att underkasta sig en sidan
foreskrift. Mojligheten att verkstalla ett fangelsestraff genom elek-
tronisk overvakning forutsitter att den domde sjalv ansoker harom.
En forutsiattning for att férena ett 6verlamnande till vard inom
socialtjansten med ungdomstjanst enligt de av riksdagen viren
1998 antagna bestimmelserna till nytt pafdljdssystem for unga
lagovertradare ar att den underdriga samtycker till atgirden. Som
skal harfor har anforts samma skal som lag till grund for att sam-
tycke skall kravas vid samhallstjanst (a. prop. s. 150).

2.2 Fragans behandling i forarbetena

I Frivirdskommitténs slutbetankande Nya alternativ till frihetsstraff
(SOU 1984:32 s. 106 ff.) fors 1 anslutning till behandlingen av for-
utsittningarna for samhallstjanst saval en diskussion om foérhallan-
det till vissa konventionsbestaimmelser som ett principiellt resone-
mang kring krav pa samtycke for val av en sidan pafoljd. Kommit-
tén for ett utforligt resonemang om huruvida samhallstjanst utan
krav pa samtycke ar férenligt med férbudet mot tvangsarbete i den
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europeiska konventionen om manskliga rattigheter. Kommittén
ifragasatter om denna konventionsbestimmelse verkligen gor sam-
tycke nodvandigt. Kommittén anfér ocksa att ett sadant krav i och
for sig ar tveksamt, framfor allt i det avseendet att den tilltalade
harigenom ges ett bestammande inflytande over samhallets reak-
tion pa hans brott. Samtidigt anférs att hans valfrihet ar endast
skenbar, genom att det egentliga alternativet for honom skulle vara
en mer ingripande paféljd, namligen fangelse. For ett krav pa sam-
tycke anfors ocksa det praktiska skdlet att samhéallstjanst knappast
gar att verkstdlla mot den domdes vilja.

Kommitténs resonemang utmynnar i ett forordande av samtycke
som krav for samhallstjanst. Straffsystemkommittén har kommit till
samma slutsats (SOU 1995:91 s. 259 ff.).

I forarbetena till den fore 1 januari 1999 gallande lagstiftningen
har fragan om att forutsatta samtycke av den tilltalade for ett visst
pafoljdsval diskuterats principiellt i endast begransad utstrackning.
Vid inférandet av savil kontraktsvard som samhallstjanst har sam-
tyckesproblematiken behandlats ur ett huvudsakligen praktiskt
perspektiv (prop. 1986,/87:106 och 1989/90:7). Samtycke kravs for
att gora varden respektive samhéllstjansten meningsfull. Ett sam-
tycke visar ocksa att den tilltalade ar motiverad for de atgarder som
ar forknippade med respektive pafoljdsform. Vid inférandet av
samhéllstjanst anférde departementschefen (a. prop. s. 22) att ett
krav pa samtycke ocksd kan bidra till att valet av denna pafoljd inte
betraktas som en straffskarpning, eftersom den tilltalade inte torde
acceptera samhallstjansten, om han upplever den alternativa
paféljden som mindre ingripande.

I den av riksdagen varen 1998 antagna propositionen om vissa
reformer av pafoljdssystemet, vilka tridde i kraft den 1 januari
1999 (prop. 1997/97:96), har fragan om samtycke behandlats mer
utforligt 1 anslutning till behandlingen av samhallstjanst. I proposi-
tionen anfors:

Det har i olika sammanhang uttryckts farhagor fér att samhalls-
tjanst utan samtycke skulle kunna strida mot Sveriges internatio-
nella dtaganden enligt olika konventioner och rekommendationer
pa ménniskorattens omrade. Framst ar det olika bestimmelser om
forbud mot tvangsarbete som har aktualiserats.

Kommittén har mot bakgrund hérav 6vervagt innehallet i Euro-
paradets konvention angaende skydd for de maénskliga rattighe-
terna och de grundliggande friheterna (SO 1952:35), Europara-
dets Recommendation No. R. (92) 16 on Community Sanctions
and Measures, FN:s konvention om medborgerliga och politiska
rattigheter (SO 1971:42) samt United Nations Standard Minimum
Rules for the Administration of Justice ("Beijing Rules”).

Kommitténs overviganden leder fram till slutsatsen att det lik-
som tidigare ar tveksamt huruvida samhallstjanst utan krav pa sam-
tycke skulle strida mot Sveriges konventionsataganden. Regeringen
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kan instimma i denna slutsats i och for sig. Ett krav pa samtycke for
att bl. a. samhallstjanst skall kunna anvandas pa féorundersoknings-
stadiet stalls visserligen upp i bade Recommendation on Commu-
nity Sanctions and Measures och Beijing Rules. Nagon omedelbar
vagledning nar det galler frigan om krav pa samtycke fran konven-
tionssynpunkt ar nodvandigt, nar samhallstjanst doms ut av dom-
stol efter fallande dom, ger emellertid inte detta. Det kan tillaggas
att krav pa samtycke finns i ett antal lander, bl. a. Finland, Norge
och England, atminstone delvis av konventionsskal.

Jamfort med det underlag man haft i tidigare lagstiftningsarbete
dar fragan varit aktuell ar det inte mycket nytt som har tillforts.
Betydelsen av samtycke till samhallstjanst skall emellertid inte
overdrivas i nu aktuellt hanseende. Som vi tidigare anfort ar sam-
hallstjansten avsedd att utgora ett alternativ till fangelse. Om sam-
hallsgjanst av nagon anledning inte kan komma i fraga i ett visst fall
innebir detta normalt att paféljden i stillet bestims till fingelse.
Situationen ar densamma om nagon som har domts till en fri-
vardspafoljd_ med samhallstjanst misskoter denna och pafdljden
undanrojs. Aven da torde pafoljden regelmassigt bestimmas till
fangelse. I bada fallen bestims fingelsestraffets langd med
utgangspunkt i brottets straffvirde. En eventuell vagran att fullgéra
samhallstjansten leder inte till att fingelsestraffet blir langre an
annars. En foreskrift om samhallsganst kan inte heller verkstallas
tvangsvis. Harav foljer att om en person som domts till samhalls-
tjanst vagrar att fullgéora denna forsatter han sig inte i en samre
position an om han fére domen hade avbojt att domas till sam-
hallsganst.

Mot bakgrund av vad som nu har sagts framstar det som mindre
sannolikt att mojligheten att foreskriva samhallstjanst sasom den
nu ar konstruerad skulle anses strida mot Sveriges internationella
ataganden pa manniskordttsomradet, dven om kravet pa samtycke
for sjilva pafoljdsvalet skulle tas bort. Fragan om att behalla kravet
pa samtycke eller inte bor darfor diskuteras ocksa fran andra syn-
punkter.

Mot att behalla kravet pa samtycke kan anfoéras att ett sadant krav
ar principiellt tveksamt eftersom det kan sigas ge den tilltalade ett
bestimmande inflytande 6ver samhallets reaktion pa hans brott.
En annan nackdel med kravet pa samtycke ar att det begransar
samhallstjanstens tilliampningsomrade. Dessutom kan det, som
nagon remissinstans har framhallit, anses olampligt att ha en ord-
ning som forutsatter att aven en tilltalad som férnekar brott tvingas
ta stallning om han samtycker till att fullgéra samhallstjanst.

Sasom kommittén anfort finns det emellertid ocksa vissa fordelar
med att behadlla kravet pa samtycke. Sarskilt kan framhallas att om
det inte kravs samtycke finns det en Okad risk for att den domde
inte ar motiverad. Samtidigt ar det sarskilt angelaget att forsoka
undvika misslyckanden nar det galler samhallstjanst, eftersom
sadana pa sikt kan leda tll att det blir svart att finna "arbetsgivare”.
Av naturliga skal ar samtycke en forutsiattning for att kunna doma
till skyddstillsyn med kontraktsvard. Samtycke kravs ocksa for att ett
fangelsestraff skall kunna verkstillas genom intensivovervakning
med elektronisk kontroll. I skenet av detta vager principiella
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invindningar mot krav pa samtycke vid samhallstjanst mindre
tungt.

Vad nu sagts leder enligt regeringens mening fram till slutsatsen
att kravet pa samtycke skall behallas.

2.3 Analys och slutsatser

Det nagot paradoxala ar att utvecklingen mot att den domde i viss
utstrackning genom sitt uttryckliga samtycke eller sin instillning
till pafoljdsvalet sjalv kan paverka vilket straff som skall folja pa en
viss garning har kommit samtidigt som kritiken mot
behandlingstanken vuxit sig allt starkare och reformstravandena pa
pafoljdsomradet praglats av ett allt tydligare havdande av principer
om likhet infor lagen, forutsebarhet och proportionalitet mellan
brott och straff.

Ett krav pa samtycke fran den tilltalade for vissa behandlingsin-
riktade pafoljder torde vara val forenligt med de principer som lag
bakom den tidigare synen pa pafoljdssystemet. Denna syn pragla-
des just av att pafoljden skulle faststdllas utifran vad som bast ar
agnat att rehabilitera den démde. Det framstar som logiskt att
inom ramen for en sadan ideologi tillmata den tilltalades egen
motivation en stor betydelse. Det bor ju kunna havdas att progno-
sen for att ett visst atgardsprogram skall lyckas aterféra den domde
till ett laglydigt leverne bor vara betydligt battre om denne ar villig
att underkasta sig programmet. Prognosen for den som ar positivt
installd till att underkasta sig en viss form av straff bor siledes vara
battre an for den som ser straffet endast och uteslutande som ett
lidande.

Fragan om samtycke framstir dock som mer problematisk nar
den konfronteras med den nyklassiska skolans synsatt pa pafoljds-
systemet. Skall detta synsatt havdas konsekvent skall lika fall
behandlas lika och pafoljden skall vara rimligt féorutsebar. Med sitt
betonande av proportionalitet mellan brott och straff och forutse-
barhet i straffbestimningen, borde denna skola egentligen ge
mycket lite utrymme for den typ av individualiserande och subjek-
tiva faktorer som ett samtycke utgor. Om samtycke tillerkdanns
avgorande betydelse for pafdljdsvalet innebar det att tva identiska
fall kan leda till tva helt olika pafoljder, enbart beroende pa den,
fran statsmakternas utgangspunkt, i hég grad slumpartade faktorn
om den tilltalade ar villig att underkasta sig en viss atgard. En
sadan effekt dr uppenbar vid kontraktsvard och samhallstjanst. En
forutsattning for att utdoma dessa pafoljder ar namligen att dom-
stolen har funnit att garningen 1 och for sig forskyller fangelse.

Mot detta skulle kunna havdas att kravet pa likhet infoér lagen
och proportionalitet ar uppfyllt genom att kontraktsvard och sam-
hallstjanst ar pafoljder likvardiga med fiangelse. Det ar dock tvek-
samt om det kan uppfattas si. Kontraktsvard kan i de enskilda fal-
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len utformas mycket olika, allt fran mycket ingripande langvarig
institutionsvard till viard i relativt lindriga och 6ppna former.
Betraffande samhallstjanst torde svarligen kunna havdas att, i prak-
tiken, ett begransat antal timmar arbete jamte Overvakning kan
jamstallas med ett fangelsestraff.

Den teoretiska motsattningen mellan ett krav pa samtycke och
det nyklassiska synsattet blir an mer tydlig genom Straffsystem-
kommitténs forslag till pafoljdssystem. De olika icke frihetsbero-
vande paféljderna skall enligt forslaget valjas enligt ett i huvudsak
strikt aterfallskriterium. Kommitténs pafdljdstrappa bygger pa att
den domde skall vandra uppat i trappan mot alltmer ingripande
pafoljder vid aterfall i brott. Tre av de fem trappstegen under ovill-
korligt fangelsestraff, samhallstjanst, kontraktsvard och fangelse
genom elektronisk Overvakning, ar dock beroende av att den
domde samtycker till att underkasta sig just denna paféljdsform.
Det innebar i praktiken att dessa trappsteg inte ar tillgangliga for
den som inte samtycker till dessa pafoljder. Man kan i och for sig
héavda att de yttre forutsattningarna i ett sadant system ar lika for
alla och att darigenom rattvisa och forutsebarhet foreligger. Slutre-
sultatet kan dock, beroende pa faktorer som ligger utanfér domsto-
lens kontroll, bli helt olika for olika domda. Det ar svart att havda
att ett saidant system konsekvent havdar de principer det siger sig
vila pa.

3. Hur kan da denna motséittning forklaras?
En forklaring kan vara att en konsekvent tillimpning av de nyklas-
siska principerna ar svar att forena med det andra grundliggande
huvuddraget i reformstravandena, namligen att frimja humanitet i
pafoljdssystemet. Dessa stravanden har lett till att, oberoende av
vilken grundideologi som kan anses ha varit forharskande, vikten
av att utveckla nya icke frihetsberéovande pafoljder betonats. Att
minska repressionen i systemet har setts som ett mal i sig. I stra-
vandet efter detta mal har vissa annars hyllade principer fatt vika.
For att alternativ till fangelse skall kunna accepteras och vinna
tillampning maste de uppfattas som rimligt trovardiga pafoljder i
forhallande till fingelse. Det innebar att de maste vara féorenade
med ingripande atgarder som i nagon utstrickning kan jamforas
med ett frihetsberévande. Sadana atgarder torde i praktiken vara
tvungna att bygga pa frivillighet. Idag ar det endast fingelse och
boter som kan verkstéllas tvangsvis. Det dr 6verhuvudtaget svart att
forestalla sig vilka tvangsatgarder, utover boter, som skulle kunna
forenas med en icke frihetsberévande pafoljd och som skulle
kunna genomféras utan den démdes medgivande. Det dr ocksd
svart att forestdlla sig att sadana atgarder, om de skulle finnas,
skulle vara férenliga med grundliggande krav pa manskliga rattig-
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heter. Vad som kan komma i dtanke dr narmast nagon form av
kroppsstraff eller liknande.

Det ar saledes antagligen sa att alla former av trovardiga alterna-
tiv till fangelse i praktiken maste bygga pa att den tilltalade sam-
tycker till att underkasta sig de atgarder som ar forenade med
pafoljden. Om det i en framtid utvecklas andra idag icke forut-
sedda pafoljdsformer som kan verkstallas tvingsvis dndras givetvis
forutsattningarna for detta resonemang.

Granskningen av de alternativ som hittills utvecklats leder ocksa
till slutsatsen att har gors ett avsteg fran en annan av den nyklas-
siska skolan hyllad princip, namligen att forutsattningar saknas att
bedéma verkningarna av olika paféljder vad avser social rehabilite-
ring och risk for aterfall. Alternativen till fingelse ar namligen kon-
sekvent utformade med ett, inte bara humant, utan ocksa utpraglat
behandlingsinriktat innehall. Kontraktsvarden ar det allra tydli-
gaste exemplet i detta avseende. Det torde svarligen kunna hévdas
annat an att valet av kontraktsvard i det enskilda fallet bygger pa
uppfattningen att den tilltalade ar betjant av den tilltinkta varden
for att komma till ratta med ett missbruk och darigenom undan-
roja en av de viktigaste faktorerna vad avser risk for fortsatt brotts-
lighet.

Om en motsattning av berort slag foreligger, varom givetvis kan
rada delade meningar, kan diskuteras huruvida detta bor fa effek-
ter vad avser fortsatt anvandning av samtycke som grund for
pafoljdsbestaimningen. Det skall i och for sig inte férnekas att vid-
gade moijligheter for den tilltalade att sjilv paverka pafdljdsvalet
kan ifragasittas fran principiell utgangspunkt. A andra sidan rader
bred enighet om att utvecklingen mot att skapa alternativ till fang-
else maste fortsitta. Det rader inte ndgon tvekan om att en utveck-
ling av sddana alternativ aven fortsittningsvis kommer att bygga pa
aktiv medverkan fran den démde. Sa linge de alternativ som ska-
pas fran den enskildes utgangspunkter ocksa framstar som mer till-
talande, bl. a. fran rehabiliteringssynpunkt, bor heller inte invand-
ningar haremot kunna goras av rattssakerhetsskal.

Den nyklassiska skolans inflytande 6ver de senaste decenniernas
reformering av pafoljdssystemet har varit mycket valgérande for att
skapa ett rimligt, konsekvent och rattvist pafoljdssystem. Det ar
emellertid uppenbart att pafoljdsvalsreglerna maste praglas ocksa
av andra intressen, inte minst det 6vergripande malet att skapa ett
humanitart rattssystem.

En avvagning av alla de olika intressen som har gor sig gallande
leder enligt min uppfattning till att lagstiftaren bor inta en mycket
pragmatisk installning till utveckling av alternativ till fangelse. En
helt "rent” pafoljdssystem kan mahanda tilltala den utpréaglade teo-
retikern. For att fa ett pafoljdssystem som i sin helhet fungerar till-
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fredsstallande torde dock knappast kunna undvikas vissa inslag av
vad som skulle kunna betecknas som principvidriga foreteelser.

Det finns ocksa starka skal for att dgna mycket moda at det fort-
satta utvecklingsarbetet avseende de icke frihetsberévande pafolj-
derna. Straffsystemet innehdller alltjamt vissa besvirande och
svarmotiverade troskeleffekter. Steget mellan en fangelsepafoljd
och en icke frihetsberéovande paféljd ar ofta omotiverat stor.
Genom att utveckla innehallet i alternativen till fingelse kan dessa
bli mer diversifierade. Detta ger utrymme for straffmatning ocksa
inom ramen for sidana pafoljder. Harigenom kan — paradoxalt
nog, med hansyn till vad som ovan anforts — sagas att ytterligare
alternativ till fangelse kan skapa forutsattningar for okad propor-
tionalitet mellan brott och straff. Om domaren far fler kort att
spela med kan ocksd forutsiattningarna oka for att trappa upp
straffnivan vid misskotsamhet och aterfall inom ramen for en icke
frihetsberévande pafoljd. Harigenom kan anvindningen av ovill-
korliga fangelsestraff ytterligare begransas (aspekter av nu berort
slag har behandlats av Ashworth i Sentencing and Criminal Justice,
1995, s. 253 och av von Hirsch i Censure and Sanctions, 1993, s.
58-63).

Vad avser samtycke ar det darfér knappast relevant att fraga om
det ska forekomma, utan ¢ vilken utstrickning det skall tillatas
paverka pafdljdsbestimningen. Vad som darvid bor vara vagle-
dande ar enligt min bedomning att de alternativ till fangelse som
introduceras och som den tilltalade genom sitt samtycke kan
underkastas maste utformas pa ett sadant satt att de framstar som
trovardiga i forhallande till det fangelsestraff som de skall ersatta.
Skillnaden i ingripandenivd far saledes inte vara alltfor stor. Om
det ingripande som den som erhaller en icke frihetsberévande
pafoljd efter sitt samtycke underkastas framstar som, om an inte
helt likvardigt med fangelse, sa i vart fall rimligt jamférbart dar-
med, bor kunna havdas att principer om likhet infor lagen, rattvisa
och proportion mellan brott och straff ar rimligt tillgodosedda.
Hittills har enligt min bedémning denna malsattning i rimlig grad
kunnat uppfyllas, &ven om, som ovan anforts, savil kontraktsvard
som samhallstjanst i vissa fall i praktiken kan uppfattas som lindri-
gare an fangelse. Den elektroniska 6vervakningen ar ocksa, aven
om den provas pa verkstallighetsstadiet, ett fullgott och trovardigt
alternativ till frihetsberovade i form av fangelse.

Alternativen maste vidare ges bredast mojliga tillimpningsom-
rade. De bor saledes i princip vara oppna for alla som uppfyller
vissa grundforutsattningar. Det finns annars en risk att de kan upp-
fattas som diskriminerande. Det skall inte doljas att vissa sadana
inslag finns i de idag foreliggande alternativen, t.ex. vad avser
elektronisk overvakning. Lagstiftaren har dock enligt min uppfatt-



SvJT 1999 Betydelsen av samtycke ... 297

ning gjort de anstrangningar som ar mojliga for att minimera
sadana effekter.

Det finns vidare enligt min mening inte heller nagon anledning
att invanda mot de uppenbara inslag av behandlings- och prognos-
tankande som ett utvecklat batteri av icke frihetsberovande,
behandlingsinriktade pafoljder kan siga medféra. Aven om reha-
biliteringseffekter av en viss pafoljd kan vara svara att vetenskapligt
beldgga ar ju anda ett av de grundliggande syftena med pafoljds-
systemet att verka for att den démde inte aterfaller i brott. Ett
sadant system har goda forutsattningar att bli humant, flexibelt och
pragmatiskt utan att bega vald pa andra fundamentala principer
som bor pragla pafoljdssystemet.

4. Samtyckets innebord

I en diskussion om samtycke som grundval for pafoljdsbestim-
ningen kan ocksa havdas att ordet samtycke, sasom det anvands i
detta sammanhang, leder tanken fel. Ordet samtycke kan ge
intryck av att det ar fraga om ett slags avtalsférhallande mellan i
stort sett likvardiga parter, nagot som det inte alls ar friaga om.
Samtycke anvands i praktiken endast for pafoéljdsformer som av de
som utsatts for dem kan uppfattas som lindrigare eller i vart fall
mer formanliga i olika avseenden an alternativen. Det skulle hari-
genom kunna havdas att fraga inte ar om nagot egentligt samtycke.
Den tilltalade star infér en tvangssituation. Om han inte ldmnar sitt
medgivande far han, som han sjalv uppfattar det, en strangare eller
i vart fall mer oférmanlig paf6ljd. Med denna anvandning av sam-
tycke skulle kunna havdas att medgivandet endast ar en kontroll av
att det finns praktiska forutsattningar for verkstallighet av den ll-
tankta pafoljden. Detta kan nog sigas gilla dven om pafoljderna
formellt framstar som likvardiga. Ett exempel harpa ar mer ingri-
pande former av kontraktvard och elektronisk dvervakning, aven
om den senare ar utformad som en verkstallighetsreglering.

Det kan darfor ifrdgasattas om det, bl. a. av pedagogiska skal, ar
lampligt att anvanda ordet samtycke, sarskilt i lagtext. Lampligare
skulle kunna vara att tala om att den tilltalade forklarat sig villig att
medverka till eller underkasta sig vissa atgarder.

5. Formkrav for samtycke

I de fall det ar av avgorande betydelse for pafoljdsvalet att den till-
talade samtycker eller forklarar sig villig till att underkasta sig en
viss pafoljd ar det givetvis viktigt att denne vet vad det dr han sam-
tycker till. Det ar darfor viktigt att han ar fullstaindigt informerad
om vad pafoljden och de darmed forenade atgirderna innebar.
Dessa principer har understrukits i den ovan namnda rekommen-
dationen European rules on community sanctions and measures
fran Europaradet. Ett samtycke bor darfor avges pa ett sa sent sta-
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dium som mdjligt i processen. Ratten bor darvid ge sa fullstindig
information som mojligt vad avser pafoljdens innebord.

En sarskilt komplikation kan vara att den tilltalade pa detta sta-
dium fornekar garningen. Samtycket far under sadana forhallan-
den ges under det hypotetiska antagandet att domstolen, trots for-
nekandet, finner den tilltalade skyldig. I och for sig skulle kunna
héavdas att det ar olampligt att en tilltalad avkravs ett besked om vil-
ken pafoljd han foredrar innan han forklarats skyldig till brottet.
Han hamnar harigenom 1 ett psykologiskt underlage vad avser
bedémningen av hans skuld. Detta ar dock en narmast ofrainkom-
lig f6ljd av vart nuvarande rattegangssystem. I detta avseende skiljer
sig heller inte samtycket vad avser pafoljdsvalet fran att forklara sig
villig att underkasta sig viss behandling inom ramen for en skydds-
tillsyn. Ett satt att klara denna komplikation ar att utforma alterna-
tiven som en verkstallighetsreglering, vilket, som ovan namnts,
skett med elektronisk 6vervakning.

Ett samtycke av detta slag kan aldrig anses formellt bindande.
Den tilltalade eller ddmde maste saledes nar som helst kunna ater-
kalla det. Verkan hirav skiljer sig beroende pa nar i processen
aterkallandet sker. Om det gors innan dom fallit undanréjs en for-
utsittning for domstolens paféljdsval och domstolen maste vilja
annan pafoljd. Om det sker efter det att domen fallit kan domen
andras av hogre ratt. Har den vunnit laga kraft undanrojs genom
aterkallelsen av samtycket en av forutsattningarna for att verkstalla
pafoljden. Aterkallelsen kan di fi effekten att pafoljden bor
undanroéjas och ersittas med pafoljd av annat slag, i nuvarande
pafoljdsreglering normalt ett fingelsestraff.

Vad sarskilt avser sambhallstjanst anforde regeringen i prop.
1997/98:96 foljande (s. 94 £.):

Samtycket bor liksom idag avges infor ratten. Sdsom vissa remissin-
stanser framhallit &r det naturligtvis viktigt att den tilltalade har
tillracklig information om vad samhallstjansten kommer att inne-
bara, sa att han har mojlighet att gora ett reellt 6vervigande. Detta
kan i vissa fall vara svart att féorena med intresset av att kunna déma
till samhallstjanst aven i fall dir sadan inte planerats i forviag av
kriminalvardsmyndigheten. Dessa svarigheter skall emellertid inte
tillmatas alltfor stor betydelse. Den tilltalade bor kunna upplysas av
ratten om vad en dom som innefattar samhallstjanst normalt inne-
bar. Om den till samhallstjanst domde sedermera skulle finna att
han inte kan acceptera det arbete han dlagts att utféra och darfor
vagrar att utféra detta far ratten ta stallning till om péaféljden skall
undanrojas och ett fangelsestraff utdéomas. Som vi tidigare fram-
hallit befinner sig den domde i ett sadant fall inte i simre stillning
an om han fran boérjan forklarat att han inte samtyckte till sam-
héllstjansten. Om den domde har ett godtagbart skal for sin vag-
ran, t. ex. att arbetet kommer i konflikt med hans religiosa eller
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etiska overtygelse, bor pafdljden givetvis inte undanrojas utan en
annan samhallstjanstplacering sokas.

Med héansyn till samtyckets i realiteten relativt oférbindande verkan
torde inte finnas nagot behov av att uppstalla nagra sarskilda form-
krav angaende samtyckets avlimnande. Som ovan framhallits maste
det dock givetvis tillses att den som avlamnar ett samtycke ar fullt
informerad om vad han samtycker till och samtyckets konsekven-
ser.

Aven en underarig bor kunna avge samtycke till att underkasta
sig en viss pafoljd. Lagstiftaren har tagit nyligen uttrycklig stallning
till detta genom att, som ovan namnts, samtycke angivits som en
forutsattning for att foreskriva ungdomstjanst i samband med over-
lamnande till vard inom socialtjansten.



