Tvekamp eller inkvisition?

Reflektioner om straffprocessens samhallsfunktion

och grundstruktur

Av professor PER HENRIK LINDBLOM

I en ovanligt spannande ny norsk doktorsavhandling betraktas brott-
mdalsprocessens grundstruktur ur malsagandens perspektiv. Det dr en gi-
vande infallsvinkel som ger anledning att diskutera fundamentala fra-
gor om straffprocessens samhdllsfunktion och uppbyggnad, sannings-
begreppet, inkvisition contra ackusation, rdatissakerhet m. m. Paradoxalt
nog sker detta i avhandlingen i stor utstrdckning genom en radikal men
atavistisk dteranvindning av vad man trodde var sedan linge over-
givna standpunkter.

1. Svenskt och norskt

For jamt ett sekel sedan foddes en av de riktigt stora forfattarna i
Norden under 1900-talet: Axel Sandemose. Han fick en gang i
norsk direktsind radio den nagot provokativa! fragan: "Vem ar
Norges storste nu levande forfattare?” Sandemose svarade utan att
tveka: "Eyvind Johnson!” Radioreportern protesterade: "Men han
ar ju inte norsk!” Sandemose: "Det ger jag fullstandigt fa’n i!!!”

Om nagon i ndsta millennium ber mig nimna en intressant
svensk straffprocessuell doktorsavhandling fran slutet av det forra
artusendet kommer jag att siga: "Anne Robberstads avhandling
‘Mellom tvekamp og inkvisition’, 1999.”%> Och om néagon da invin-
der att den ju inte ar svensk kommer jag att saga att det struntar jag
i — liksom jag inte bryr mig om att hon i denna avhandling pa
sidan 208 i not 47 pastar att Ivar Agge var finsk. Det bjuder vi pa!

Men varfor da namna just Robberstads avhandling och varfor
har lyfta fram de fragor och idéer den innehaller fér svenska
lasare? Ar den felfri? Nej, tack och lov inte. Ar den dvertygande i
alla delar? Nej alls icke! I viktiga avseenden har jag aven efter las-
ningen asikter rakt motsatta Robberstads.

Boken ar inte sista ordet i en gammal debatt som nastan tystnat i
Norden, den ar en nystart pa en absolut nédvandig diskussion, dar
Robberstad sikert kommer att fa méta fler invindningar an

' Sandemose foddes som bekant i Danmark men tillbringade en stor del av sitt
forfattarliv i Norge och dven en viss tid i Sverige.

2 Anne Robberstad, Mellom tvekamp og inkvisisjon. Straffeprosessens grunnstrukiur
belyst ved fornaermedes stilling, Universitetsforlaget Oslo 1999 (438 s.). Det
foljande grundar sig i huvudsak pa vad jag anférde som opponent vid
disputationen i Oslo den 10 april 1999.



618 Per Henrik Lindblom Sv]T 1999

instammanden, men dar vi alla tvingas tanka till och kanske (bitvis)
tanka om. Darmed ar avhandlingen ocksa resultatet av en viktig
forskningsinsats som bor uppmarksammas aven utanfor Norges
granser. Nog har jag last mer fullstindiga, vederhaftiga, balanse-
rade, invandningsfria och darmed okontroversiella avhandlingar.
Det galler da ofta ett angsligt avgransat mindre damne och en folj-
sam tillimpning av rddande teorier, tendenser och tankar, majli-
gen kompletterade med ndagra korta helgarderade frontframflytt-
ningar pa flankerna. Men det ar sillan bocker av det slaget blir
ihagkomna in i néista millennium,® 4ven om chanserna just nu ar
ovanligt goda eftersom det bara dterstir nagra manader dit.
Robberstads bok ar daremot definitivt saikrad for att klara nyarsnat-
ten 1999 och det galler inte bara pa digitala datamedier.

Det ar alltsd fraga om en avhandling som ar fangslande och
omskakande, kanske delvis pa grund av sin partiella ofullkomlig-
het.* Amnet ir stort och svirt men dmnesvalet ar just dirfor en full-
traff: straffprocessens grundstruktur — sarskilt myterna (?) om den
onda inkvisitionen och den goda (??) ackusationen (tvekampen)
— konfronteras och konkretiseras med synen pa (sarskilt de kvinn-
liga) brottsoffrens stallning i processen, allt i ett idéhistoriskt och
komparativt perspektiv som dock dven inrymmer en del ingaende
analyser av laget de lege lata och nagra djarva forslag de lege
ferenda. Boken ar en riktig brastandare: sjalvstandig, oradd — ja
bitvis nastan skamlost tendentiés — balanserar Robberstad pa den
slaka linan o6ver ovetenskaplighetens braddjup. Men enligt min
mening kommer hon fram till andra sidan med hedern i behall —
om an ganska ensam. For hur manga vill och vagar folja efter?

2. En progressiv process men en radikal regress

Det ar ingen tillfallighet att forfatttaren (s. 171 ff.) i stort sett avfar-
dar forarbetena till bada de senaste storre norska straffprocessre-
formerna — straffeprosesslovenl981 (strpl) och to-instansloven

3 Se B. Bengtsson i SvJT 1999 s. 99.

* Formellt ar avhandlingen narmast monstergill. Spriakbehandlingen ar
ovanligt elegant och funktionell; det ar inte ofta man laser sd bra "svenska” i
akademiska sammanhang; sallan ar det sa frestande och lekande latt att fort-
satta lasningen nagra sidor till. Notapparaten, kallanvindningen (om an enligt
min mening allfor selektiv) och de omfattande registren (utom stickords-
registret) haller hog standard. Det enda jag saknar ar hinvisningar till de sidor
i avhandlingen dar de i en sarskild forteckning upptagna domarna fran
Europadomstolen i Strasbourg redovisas. A andra sidan far man i en bilaga
nagot som ar ovanligt i doktorsavhandlingar: en kronologisk forteckning over
samtliga norska bocker (av vikt) om straffprocessen i Norge. Tack for den! Och
i en annan bilaga ges en virdefull, starkt komprimerad men dnda ingaende,
redogorelse for de sillsynt omfattande, svaratkomliga och viktiga férarbetena
till straffeprosessloven av ar 1887. Enligt Robberstad ar dessa forarbeten
fortfarande av grundliggande betydelse och savil kvalitativt som kvantitativt
klart 6verligsna de forarbeten som efter tio ars arbete ledde fram till 1981 ars
nu gallande straffeprosesslov (strpl). Den varderingen ar, som jag strax skall
aterkomma till ovan i brodtexten, typisk for forfattarens forhallningssatt.
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1993 — som perspektivlosa och praglade av aterupprepning; efter
den senaste "reformen” har “krisen i rettsvesenet bare forverret
seg” (s.179). Hon kastar desto mer uppskattande blickar pa de
omfattande® forarbetena till straffeprosessloven 1887 (“juryloven”),
trots att de sistnamnda fortfarande utgor sjalva fundamentet for
den i praxis gillande® straffprocess Robberstad vill angripa och
reformera; det var ju dar och da for drygt ett sekel sedan mals-
aganden — den fornaermede — borjade osynliggoras i processen
("fra synlig till osynlig part””). Boken innehdller en rad paradoxer
av det har slaget och tillsammans bildar de en linje: trots att
avhandlingen ar starkt framtidsinriktad och 1 hog grad anknyter till
och argumenterar for den processuella dterupprattelse malsigan-
den just nu upplever virlden 6ver® ar den niara nog nostalgiskt till-
bakablickande i mycket av sin argumentation och sina varderingar.

Nar forfattaren tar avstind fran dagens gangse syn pa de proces-
suella postulaten sa sker det alltsa inte genom att krossa de gamla
fundamenten och bygga upp moderna eller helt nya strukturer,
begrepp och principer. Den radikala revolutionen genomfors i
stallet med hjalp av en ndra nog kritiklés ateranvindning av gamla,
som jag trodde for alltid overgivna, straffprocessuella tankar och
grundidéer. Och det ar inte fraga om en hegeliansk dialektik
enligt monstret tes—antites—synies;’ det ar snarare en reaktionir
reaktion enligt pendelprincipen tes—antites—fes. Forfattaren suger
sin argumentativa naring genom processrattshistoriens rotter, som
tydligen varit levande begravda pa minst 100 ars djup. Vill man
vara provokativ, och det vill nog Robberstad, kan man saga att
hennes bok ar radikal genom att vara reaktiondr, det ar i
avgorande hinseenden fraga om en atavistisk regress, nagon vill
kanske saga respektfull retardation, ner 1 ytligt sett primitiva och
passerade men egentligen djupt beligna geologiska skikt. Som en
bergvirmepump hdmtar hon energin langt nere i urberget.

Ocksa vetenskapsteoretiskt ar forfattaren snarare omodern an
postmodern. I och for sig har det val vid det har laget hunnit bli
omodernt ocksd att vara postmodern och snart ar det kanske rent
av modernt att vara omodern.!” Hur som helst: postmodern dr hon

5 Cirka 10 000 sidor (se Robberstad s. 381)!
Betraffande forfattarens distinktion mellan “gallande” och ”riktig” ratt se ne-
dan vid not 14.
7°S. 183 ff. Det forvanar mlg att R inte gjort en poang av att den svenska ter-
men ar malsdgande (jfr aven “sakdgare”).
8 Se Rs. 19 ff.
Ojfr daremot Lindblom i SvJT 1984 s. 785 ff.

Som papekas av H. P. Graver i en synnerligen las- och tinkvard uppsats i Lov
og Rett 1998 s. 579 ff. ("Nyere utviklingslinjer i norsk rettsvitenskap”) kan
nagra av de tendenser man ser i senare rattsvetenskap tyda pa en jakt efter den
tid som flytt, som “en sgkning tilbake till sporene fra fgr rettsrealismen — den
konstruktives skoles vekt pa a sgke de generelle begreper og prinsipper som de
enkelte positive rettskilder er uttryck for” (a.a. s. 596). Robberstad ar alltsa
kanske sa omodern att hon just darfér ar modern!
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inte. Hon tror visst pd en enda stora berittelse ("the grand narra-
tive”) — inkvisitionen! — som kan forklara och ombesorja allt; hon
tror fortfarande pa sokandet efter den enda sanningen (den mate-
riellal) som straffprocessens primara, ja kanske enda, samhalls-
funktion.! Processuell pluralism och polycentri ligger inte for
henne. Hon dekonstruerar inte i Derridas anda, atminstone inte i
detaljdestruktivt syfte; hon rekonstruerar, aterupprattar och ateran-
vander pa ett siatt som borde fa miljomystiker och kretsloppskamra-
ter att bli grona av avund.

Man kommer fo6ljaktligen inte, som stundom nar det galler den
postmoderna utstyrseln, att tinka pa sagan om kejsarens nya kla-
der;'? nu ar det plotsligt kejsarens gamla klader som blivit a la
mode och plockas upp ur historiens dammiga kladkoffert, hangs ut
pa vadring 6ver 400 sidor och efter nagra mindre justeringar pastds
passa perfekt pa samhallskroppen — atminstone gors det gallande
att dessa 1800-talsklader har den ratta processuella passformen och
ett snitt som ar det basta tankbara inte bara for dagens utan aven
for morgondagens straffprocess. Det giller bade lagforarbeten!?
och doktrin, dagens rattsvetenskapsman hamnar i skuggan av gar-
dagens, de levande piskas med de doda, "harskande uppfattning”
och aktuell rattspraxis, ocksa fran hogsta instans, avfardas vanligt
men bestamt som “juristers meninger” (s. 49). Forfattaren drar sig
inte for att skilja mellan faktiskt "gallande” ratt och den “riktiga”
ratt hon sjalv anser vara géllande (!).!* Det ar fraga om en protest
mot prognosteorin och en deklaration om det nodvandiga i att
resonera de sententia ferenda, men framfor allt en medryckande
rattspolitisk omprovning.

S& har pa det yttersta aret ateruppvacks alltsa skendoda principer
och begreppsinneborder, i flera fall fran 1800-talet eller dnnu
langre tillbaka, rorande t. ex. straffprocessens samhallsfunktion,
den materiella sanningen, inkvisitionen och rattssikerheten. Visst
ar det pa tiden att de far lufta sig igen och visa att de liksom
Robberstad kan klara av en svar uppgift. Men jag betvivlar starkt att
det kommer att blir frdga om ett evigt liv och jag har svart att tro pa
det processuella evangeliet enligt Robberstad 1 alla kapitel eller ens
i nagot avseende — forutom mojligen vad galler malsigandens
redan paborjade ateruppstandelse. Det blir strax anledning att
aterkomma till det under sarskilda rubriker nedan. Men forst bor
lasaren fa en kort “kronologisk” redogorelse for avhandlingens
innehall.

11" Se vidare nedan avsnitt 4, jfr diremot Lindblom i SvJT 1999 s. 500.

12 Se Lindblom i SvJT 1999 s. 467 ff.

3 Ovan vid not 5.
14 Qe 1. ex. s. 30. Jfr H. P. Graver 1998 (not 10) s. 601: "Men gjeldende rett som
noen selvstendig kategori finnes ikke i den forstand at det er mulig 4 gi noen
objektiv beskrivelse av den. Dermed finnes den heller ikke som noen objektiv
malestokk for bedgmmelse av handlinger eller utsagn.”
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3. Innehillsoversikt

R:s bok bestar av fyra delar. I Del I behandlas metodfragor, bl. a.
rorande begreppet “gjeldende rett” och forfattarens syn pa forhal-
landet mellan "loven” och dndamadlssynpunkter (“reelle hensyn”)
vid rattstillampningen. Det framgar att R — kanske utmanande for
nagon men val i 6verensstimmelse med den uppfattning som
numera foretrads av de flesta i den hapnadsvackande rika norska
rattskallelitteraturen — inte anser rattspraxis vara bindande; den
hogsta instansens avgoranden bor liksom uttalanden i doktrinen
inte tillmatas storre vikt enn deres godhet tilsier” (s. 49).

R:s amnesval kan ses som ett resultat av hennes egna mangariga
erfarenheter som “bistandsadvokat” (malsagandebitride) med sar-
skild inriktning pa kvinnliga brottsoffer. Att debatten om brottsoff-
rens stallning varit jamforelsevis underutvecklad i Norge har natur-
ligtvis ocksa bidragit. Avsikten har vidare varit att knyta an till Tove
Stang Dahls analyser av kvinnors stillning inom “kriminalretten”
och hennes program for fortsatt kvinnorittslig forskning.!> Det
marks tydligt i avhandlingen — inte bara pa att malsiganden
genomgaende kallas hon — att det framst ar malsigande vid t. ex.
sedlighetsbrott som R haft i tankarna. Hennes forslag de lege
ferenda ar dock generella (s. 358) och alltsa inte inskrankta till att
galla enbart kvinnliga brottsoffer.

Forfattarens kvinnorattsliga infallsvinkel har pa intet sitt begran-
sat avhandlingens varde utan tvart om berikat undersokningen och
sannolikt bidragit till att fullfélja utvecklingen mot en mera tillam-
pad och utvecklad kvinnorattslig forskning som soker sig utom
ramen for det traditionella omradet for dylik verksamhet (diskrimi-
nering, arbetsratt, socialratt etc.). Det ar givetvis mycker
valkommet for alla som sysslar med processratt. Kanske ar det sant,
som Ulla Jacobsson for ett antal ar sedan uttryckte saken vid ett
seminarium, att straffprocessen hittills ”tillhort” mannen. I avhand-
lingens inledande kapitel skriver R (s. 26) att hon har "en fglelse av
att straffesaker er menns arena, sivile saker er kvinners”. Jag ar mer
benagen att instimma med det forra an det senare; aven civilpro-
cessen forefaller mig manspraglad, kanske till foljd av den ackusa-
toriska processens historiska bakgrund och kulturella paralleller.
Inom civilprocessen har ju den ackusatoriska principen en sarskilt
stark stallning.

Just denna samhallsbakgrund diskuteras — men enbart ur
straffprocessuellt perspektiv — i nasta kapitel (2), dar "the sporting
theory of justice — rettssaken som spill” tas upp till nagot som
skulle kunna kallas historisk och kultursocial textgranskning. Brott-
malsprocessen kan och har uppfattats, eller kanske snarare beskri-

15 Den kvinnorittsliga anknytningen framkommer direkt 4 t. ex. s. 18, 20, 23,
26, 353 f. och 356 ff. och praglar indirekt stora delar av verket.
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vits, som ett drama eller en "show” men ocksd som ett slags tve-
kamp eller ”"slag” av den sort som forekommer i krig och i sportens
varld (boxning, brottning, fotboll etc.). Framstallningen i den har
delen ar medvetet fragmentarisk men atskilliga traffande citat ater-
ges, ibland hamtade fran overraskande hall. Exemplifieringarna ar
inte bara hogst underhdllande utan ger ocksd visst stod at R:s
pastaende att arkaiska forestillningar om straffprocessen som tve-
kamp fortfarande ar levande och kanske bidrar dll att
malsiganden skjuts at sidan i enlighet med maximen "tvd mot en
ar fegt”. R anvander alltsd inte sjilv metaforer av det har slaget
utan vill tvart om varna for "the sporting theory of justice” som
premiss for juridiska argument och for spriakbruket som en
oreflekterad bakgrund till vad manga uppfattar som en ndstan
sjalvklar straffprocessuell tvapartsstruktur.!®

I den omfattande Del II (kapitel 4-9) fordjupas sa, hela tiden
med malsiganden som utgangspunkt, den historiska redogorelsen
for utvecklingen fran tvekamp till inkvisitionsprocess i Europa,
bl. a. i form av 6vergangen fran privat till allmén atalsratt och till
domarens ansvar for sanningens utletande. Vi far triffa bade
Aiskylos™ Orestes och Sir Walter Scotts Ivanhoe innan forfattaren
kastar sig over i tid och rum mer narliggande personer och pro-
cessformer. R vill ersitta tvekamps- och ackusationsterminologin
med termen “partsprocess” som stalls i kontrast till inkvisitionen
och analyserar dessa tva processmodellers betydelse for malsdgan-
dens stallning. Efter en noggrann genomgang av de utforliga for-
arbetena till 1887 ars lag — och med avfirdande av 1981 ars lag
och de magra forarbetena till denna som en "gjentagelse” av de
forstndimnda — stdlls fragan om dagens norska process ar en
partsprocess eller en inkvisitionsprocess. Svaret blir 6verraskande
nog det senare; forfattaren vill inte ens medge att det ar fraga om
en blandform och anser att det ar forst om man erkanner att
straffprocessen egentligen ar inkvisitorisk de lege lata — och bor
vara det aven de lege ferenda — som malsdganden kan aterges sin
rattmatiga position. Jag aterkommer till det i avsnitt 5 nedan. I ett
sarskilt kapitel (8) stalls sedan resultaten av olika uppfattningar om
malsigandens befogenheter mot kravet pda “equality of arms”
sasom det uppfattas i den europeiska konventionen om manskliga
rattigheter (EKMR) och i debatten om "Waffengleichheit” i tysk

16 Jfr U. Lundkvist, Bevisforbud. En undersokning av mojligheterna att avvisa
oegentligt atkommen bevisning i brottmalsrittegang, 1998, s. 155, som tar
haftigt avstand fran forklaringsmodeller av det har slaget (... den for svenska
forhallanden minst sagt frimmande och otdnkbara uppfattningen att jamstalla
brottmalsrittegangen med en fotbollsmatch ...”). Liksom R anser jag att man
bor vara medveten om att kamp-, sport-, spel- och dramaparalleller av det har
slaget kan ha ett inte obetydligt forklaringsvarde fran rattshistorisk sypunkt och
vad giller losningar de lege lata. Insikten om det kan bidra till ett mer
forutsittningslost resonemang bade de lege lata och de lege ferenda.
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doktrin. Forfattaren héller hela tiden intresset pa toppunkten och
lasaren har bitvis svart att lagga boken ifran sig.

Nagot mindre rafflande for en svensk ldsare ar det norska fili-
gransarbete som presenteras i Del III (kapitel 10-18) om "Fornaer-
mede — den skjulte part”, ett uttryck som ar svart att 6versitta men
narmast betyder att malsiganden bara innehar enstaka partsrattig-
heter, eller snarare utloser vissa "partsvirkninger”, att hon i bety-
dande grad ar dold eller osynliggors bade i lagtexten och i ratts-
salen (s. 183). Har diskuteras, huvudsakligen de lege lata, mals-
agandebegreppet i lagtext, praxis och doktrin, mélsigandens moj-
ligheter att vara narvarande och verksam i processen, ratten att ta
del av handlingarna i malet, ratten att anvanda advokat, att forhora
vittnen och att pladera samt just fragan om malsiganden ”ar” part
eller inte. Det finns inte plats att ga narmare in pa dessa fragor har
men upprepas bor att framstillningen far ett sarskilt intresse av att
R i mer an femton ar arbetat som advokat och da sarskilt som mals-
agandebitride i mal om sexualbrott och kvinnomisshandel, en
erfarenhet som féranledde henne att féor nagra ar sedan ge ut en
initierad och praktiskt inriktad bok om brottsoffrens stallning i
straffprocessen samt “bistandsadvokatens” uppgifter, rattigheter
och plikter.!” Debatten om brottsoffrens stillning och malsigande-
bitraden ar ju hogst aktuell ocksa i vart land.!® Det kvinnorittsliga
perspektiv. R — bitvis Oppet, bitvis outtalat men anda hogst
patagligt!¥ — ldgger pa amnet ar fruktbart och forefaller mig inne-
bara en vidareutveckling aven fran kvinnorittslig synpunkt.

Avhandlingen avslutas med den jamforelsevis kortfattade Del IV
(kapitel 19). Dar diskuteras rattspolitiska hansyn, olika inneborder
av rattssikerhetsbegreppet,?’ kravet pa en virdig behandling av
malsiganden samt internationella normer pa omradet. Till sist
skisseras mojligheterna att forstairka malsiagandens stillning i olika
avseenden och pa olika satt, bl. a. genom att ge henne storre infly-
tande inte bara vid huvudférhandlingen utan aven under polisut-
redningen och i forhallande till aklagarmyndigheten. Enligt R bor
malsiaganden, liksom i Sverige, kunna ansluta sig till ett allméant
atal i betydligt hogre grad dan som for narvarande ar fallet enligt
norsk ratt; de lege lata ar det dar i stort sett bara mojligt vid are-
krankningsbrott och i samband med talan om enskilt ansprak. De
lege ferenda skulle man rent av kunna tanka sig att polismyndighe-
ten stills till malsigandens disposition — dock med bibehéllna

17 A, Robberstad, Bistandsadvokaten. Ofrenes stilling i straffesaker, Oslo 1994
(280 s.) Boken innehaller dven embryon till den idéhistoriska och rattspolitiska
forskning forfattaren genomfoér i avhandlingen, men det ar frimst fraga om en
raktiskt inriktad framstallning.
8 Se senast brottsofferutredningens betinkande (SOU 1998:40) "Brottsoffer.
Vad har gjorts? Vad bor goras?”
9" Se ovan vid not 15.
Se nedan avsnitt 6.
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objektivitetskrav — och att aklagaren trings ut ur processen
(s. 373). Konsekvensen tycks bli att aklagarna (och da inte bara de
kvinnliga) osynliggors pa ungefar samma satt som hittills skett med
malsaganden — fast tvart om.?!

Som synes erbjuder R:s avhandling ett rikt underlag for diskus-
sioner i en rad bade teoretiskt och praktiskt betydelsefulla fragor
som det skulle fora for langt att penetrera har. I det f6ljande
kommer jag att inskranka mig till de radikala men atavistiska asik-
ter forfattaren for fram rorande straffprocessens funktion och san-
ningsbegreppet samt betraffande inkvisition contra ackusation och
rattssikerheten. Det ar inga smasaker men jag skall anda forsoka
fatta mig kort.

4. Straffprocessens samhallsfunktion(-er?) och den materiella san-
ningen
Avgorande for hur straffprocessen utformas och hur regelsystemet
tillampas, t. ex. vad géller malsigandens stallning i olika hanseen-
den, bor givetvis vara vilken eller vilka samhallsfunktioner domsto-
larna avses ha 1 brottmalen; man kan inte tillverka eller modifiera
en andamalsenlig maskin eller ens forse den med ratt ramaterial
eller operator om man inte vet vad det ar den skall producera.
Vilken ar da straffprocessens funktion? Det finns inget evigt svar
pa denna grundlaggande fraga; samhallsuppgiften (-erna) kan myc-
ket val vaxla i tid och rum. Sa var ju t. ex. (straff-) processens?? pri-
mara uppgift i borjan av detta millennium att motverka blods-
himnden och astadkomma konfliktlosning i ordnade former,
medan man alltsedan dess forst uppfattat sokandet efter den mate-
riella sanningen som malet eller i vart fall utgangspunkten®® och
sedermera i storre eller mindre grad velat se processens funktion
som handlingsdirigerande, som ett satt att genom tillampning av
strafflagarna medelst hot (avskrackning) eller frivillighet (plikt-
kansla, moralbildning) astadkomma f6ljsamhet till de normer som
lagts ner i strafflagen for att de ansetts erforderliga for att man-

21 Dirmed blir ater bade den formella sanningen och ackusationsprincipen (i
R:s tappning tvapartsmodellen) rumsrena i R:s 6gon, se nedan i not 25 och
efter not 91.

Vid den tiden skilde man inte mellan straff- och civilprocess pa det satt som

nu sker, se Grenander (not 70 nedan) s.1 ff., Processkommissionen i SOU
1926:32 5. 5 f. och P. O. Ekelofi SvJT 1981 s. 113.
23 Se betriffande forarbetena till RB och Gérdes uppfattning, Lindblom i SvJT
1999 s. 500 f. med not 9, jfr daremot P. O. Ekelof (Processuella grundbegrepp
och allmadnna processprinciper, 1956, s. 239) som for nastan ett halvsekel sedan
kallade den formella sanningen for ett monstrudst uttryckssatt som forefoll vara
pa avskrivning och lade till att "man far hoppas att sa blir fallet aven med den
materiella sanningens princip inom straffprocessen”. Liksom Lindell (nedan i
not 26 forst a. a. s. 361) delar jag inte Ekelofs uppfattning att man bor avsta
fran dessa begrepp. Se betriffande straffprocessens funktion och den
materiella sanningen aven M. Hatakka, Das Risiko der Fehlerhaften
Entscheidungen, diss. Uppsala 1995, s. 46 {f.
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niskor skall kunna leva tillsammans 1 ett ordnat samhalle. Till det
kommer flera andra samhallsuppgifter, bl. a. skyddet av den tilltala-
des rattssakerhet, som jag aterkommer till nedan.

Tyvarr anges forvanansvart sillan dessa funktionella utgangs-
punkter och prioriteringen mellan dem 1 lagtext, lagférarbeten
och doktrin. I praxis sker det sd gott som aldrig.?* Darmed blir det
ocksa svart att kontrollera hallbarheten och konsekvenserna av de
forslag, asikter och tillimpningar som framfors i straffprocessuella
fragor: effekterna av en losning kan ju inte stimmas av mot det
onskade helhetsresultatet om man inte vet vad som dstundas. Av
R:s avhandling framgar dock klart att forfattaren har (minst) en
bestamd uppfattning i denna avgorande fraga. Langst upp pd en
sida (17) i borjan av avhandlingen postuleras att “formalet med
straffeprosessen ... er a handheve straffelovene”. Men lingst ner pa
samma sida sags att "moderne straffesaker allikevel skiller seg fra
de arkaiske pa et avgjgrende punkt: sakens formadl er nd & oppklare
sannheten.”? Man far det bestimda intrycket att detta ar det pri-
mara. Med sanningen menar R da "den materiella, objektiva, san-
ningen” i betydelsen vad som skett i verkligheten, inte "den for-
mella, subjektiva, sanningen” i betydelsen vad som &r sant utifran
processmaterialet och endast detta.?®

24 Jfr Hogsta domstolens nuvarande ordférande T. Gregow som (i SvJT 1993
s. b25) — betraffande tvistemal — skriver: "Parentetiskt kan dock nidmnas att,
savitt jag forstar, frigan om att domstolens forfarande eller bedémning skulle
kunna paverka méanniskors handlingssatt 6ver huvud inte aktualiseras i de flesta
tvistemal samt att det i andra fall torde vara mera sillan som en domstol i
praktiken later sitt handlande bestimmas av ett syfte att utdva sadan paverkan.”
Jag hoppas och tror att denna bedémning inte ar helt rattvisande, atminstone
inte vad géller Hogsta domstolen. Da Gregow (s. 526) beskriver vad han kallar
“sedvanlig lagtolkning” forefaller det ocksa finnas visst utrymme for att beakta
eventuella handlingsdirigerande konsekvenser av olika lésningar, men det
beror givetvis pa vad G. menar med 7syfte” och “konsekvenser” i
sammanhanget: "Denna (dvs. sedvanlig lagtolkning, min anm.) sker med
utgangspunkt i den aktuella bestimmelsens lydelse, varvid bestimmelsen satts
in 1 sitt sammanhang, dess syfte ... beaktas, konsekvenserna av olika l6sningar
gvervags etc.”.

Y Se aven s. 47 dar det sags att alla moderna processystem ar inkvisitoriska i
den forstand att malet for saken er a utforske sannheten” och s. 107: ”
rettssakens overordnede mal, som er a finne sannheten”. Jfr dock s. 373, dar R
forefaller helt inférstadd med att — atminstone de lege ferenda — acceptera
straffprocessens forsoningsfunktion och darmed dven den “formella san-
ningen”, forutsatt att processen inte fors mellan aklagaren och den tilltalade
utan mellan malsiganden och den tilltalade. Man ar dd nara en ackusatorisk
process (tvapartsprocess); R forefaller vilja med hjilp av malsiganden osyn-
liggora dklagaren pa samma sitt som man via dklagaren hittills osynhgg]ort
malsidganden. I tysk doktrin siags malet med forfarandet i brottmal vara att
ett materiellt riktigt, i laga ordning tillkommet, rattsfridsskapande avgérande”,
Lundkvist (not 15) s. 94 med i not 124 angivna arbeten.

Se t. ex. ovan not 23. Betraffande begreppen formell och materiell sanning
samt formellt och materiellt riktig dom, se B. Lindell, Sakfragor och rittsfragor,
1987, s.360 f. och densamme, Civilprocessen, 1998, s.25 ff. Jfr Ekelofs
féorvanande uttalande ovan i not 23. Se betriffande sanningssékandet aven
Lindblom i SvJT 1999 s. 500.
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Dessa bada uttalanden ar vil inte helt oférenliga, men liksom
rumpnissarna i Astrid Lindgrens Ronja Rovardotter fragar man sig
"Voffor, voffor, voffor ar det pa detta viset”? Varfor skall den mate-
riella sanningen uppdagas i processen, varfor och hur skall straff-
lagarna tillampas av domstolarna?

Narmast ett svar i dessa hanseenden kommer forfattaren kanske
nar hon (s. 95 f.) citerar en norsk férordning fran 1796 (!), dar det
faktiskt uttalas i lagtexten att syftet med en snabb och sdker
behandling ar att skyldiga inte skall undga sitt valfortjanta straff
"og Uskyldighet tillige vaere betrygget imod fare, for att
miskiendes”. Har kommer man nara vad Herbert Packer
konstaterade i tva beromda — men tydligen for R okanda — verk
fran 1960-talet: att straffprocessen aktualiserar en avvagning mellan
tva  polira  modeller, “the crime control  model”
(brottsbekampnings- eller effektivitetsmodellen) och ”the due
process model” (legalitets- eller rittssikerhetsmodellen).2” Ar syftet
i forsta hand att via moralbildning och/eller avskrackning
uppratthalla strafflagens normer i samhallet for att detta inte skall
rasa samman eller ar det att skydda oskyldigt misstankta fran statlig
repression pa felaktiga eller otillrackliga grunder?

Eftersom Packers modeller i stor utstrackning ar polara stalls lag-
stiftaren och réttstillimparen infor fragan om processens primara
funktion ar att minimera antalet felaktiga friande eller antalet felak-
tiga fdllande domar. Det ar nog inte ovanligt, sarskilt inte i konti-
nentala rattsystem men inte heller i t. ex. Sverige och Kanada,?® att
som en utgangspunkt prioritera brottsbekampningen i det laget —
atminstone till en viss grans — medan man i den anglo-amerikan-
ska traditionen tycker sig se primart till rattssikerhetsintressena
och med stolthet navigerar med “due process” som ledstjarna.
Denna skillnad i utgangspunkter verkar dock inte sta i ndgot sam-
band med graden av "liberalism” i brottsbekampningen; USA be-
finner sig ju som bekant ldngt ute pd repressionens hogerkant i
detta hanseende och tavlar med f. d. Sovjetunionen och nuvarande
Ryssland om att halla flest medborgare (aven proportionellt sett)
inom las och bom. I praxis ar det amerikanska processystemet en-

27 Se harom H. Packer i 113 University of Pennsylvania Law Review (1964)
s. 1-68, densamme “The limits of the criminal sanction,” London 1969, H.
Klette, Brottmalsprocessen ur den tilltalades perspektiv, 1976, s. 39 ff. och
Lindblom i Festskrift till Thornstedt, 1983, s. 474 ff. (aven tryckt i Studier i
processratt, 1993, s. 351 f.). Savitt jag vet var det i svensk doktrin Klette, i direkt
anslutning till Packer, som forst begagnade dikotomin och terminologin
brottsbekampningsmodellen—effektivitetsmodellen ~ contra  legalitets—ratts-
sakerhetsmodellen. Betriffande inneborden av termen rattssikerhet se vidare
nedan avsnitt 6.

28 Se W. A. Bogart, Courts and Country. The Limits of Litigation and the
Social and Political Life of Canada, 1994, s. 190 ff., dar han anknyter till
Packers modeller och gor gillande att Canada (liksom Sverige?) rort sig i
riktning mot "the due process model” — och dirmed mot USA — genom att
”civil rights” fatt (6kad) plats i forfattningen.
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ligt R (s. 17) knappast mer “liberalt” 4n det europeiska. Och trots
den yviga anglo-amerikanska rattssikerhetsretoriken ar det mycket
som talar for att orovackande manga av de insparrade ar oskyldiga
aven 1 USA och England; en och annan av oss ar nog beredda att
hélla en slant pa att det ar fler an i t. ex. Kanada och Sverige.

Nu kan man med skal havda att Packers modeller alls inte alltid
ar poldra och tvingar fram svara val eller avvagningar; sd ar t. ex.
maximala forutsattningar for bevisforing och bevisvardering gynn-
samma da det galler att forhindra felaktiga domar av bada slagen.?
Det kan av nagra ocksa uppfattas som riskabelt eller i vart fall
oegentligt att betrakta straffprocessens samhallsfunktion som ett
led i1 brottsbekampningen. Innan det slutliga avgorandet i skuld-
fragan kommit vet man ju inte om den tilltalade ar skyldig eller
€j.% Och utsitts oskyldiga for lagforing och straff blir processen
kontraproduktiv aven i brottsbekampningshanseende; allmanhe-
tens fortroende for bade strafflagarna och domstolarna minskar
och darmed troligen aven laglydnaden.

En nyanserad diskussion om straffprocessens samhallsroll forut-
satter ocksd att man mer dn vad som kan ske har skiljer mellan
kriminaliseringens och straffbestaimningens syften (allmanpreven-
tion respektive vedergallning?) och mellan hot om straff, ado-
mande av straff och verkstallighet av straff.>! Men dven sistnimnda
triad forefaller praglad mer av straffrattsligt an straffprocessuellt
tankande och behover splittras upp ytterligare om man skall
komma at straffprocessens funktioner. Vilken uppgift har polis-
utredningen, forunders6kningen, sjalva huvudforhandlingen i dess
olika delar och overlaggningen till dom; dessa led som ligger
mellan hotet och adomandet? Och ar funktionen (-erna) den-
samma under hela huvudférhandlingen, dvs. bade nar det provas
om forutsattningar for adomande av ansvar foreligger (ansvarsfra-
gan) och vid utredningen och bedémningen av paféljdsfragan?

Om man betanker att det overgripande syftet med straffproces-
sen — liksom med civilprocessen och bevisborderegleringen — ar
att bidra till att forverkliga dandamalen bakom den materiella lag-

9 H. Fridén, Beneficium vid loneexekution, diss. Uppsala 1992, s. 21 f. och
Lmdblom i Festskrift till Stromholm, 1997, s. 606 f.

O T. Bylund, Tvangsmedel I, 1993, s. 39. P4 ett allmint plan kan dock givetvis
straffprocessen ha en handhngsdlrlgerande effekt genom sin blotta existens
utan att man behdver anknyta till hur lingt man kommit i prévningen. Jag
anser att processen kan vara ett led i brotttsbekimpningen dven i de fall da
rattegangen leder fram till en ogillande dom. Det ar sanktionsmekanismens
existens i sig, inte den aktuella rattegangen, som har betydelse. Jfr Jareborgs (se
nasta not), som jag tycker alltfor tillspetsade, uttalande (s. 138): ” ... varje
enskild dom drunknar i mangden av tusentals andra: den har helt enkelt ingen
allmanpreventiv effekt ... (d)en enskilda domen ar allmanpreventivt ointressant
.. . Ar det sa sikert?

1 N. Jareborg, Straffrittsideologiska fragment, 1992, s. 135 ff.
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stiftningen®® bor man kanske hellre siga att det ar strafflagarna,
straffprocessen och straffverkstilligheten som tillsammans®® har den
brottsbekimpande uppgiften via den moralbildning och avskrack-
ning som (?) foljer av en val avagd utformning och tillampning av
straffbuden. Men "val avwagd” innebar inte att det ar sanningsmaxi-
meringen som bor vara ensam styrande, atminstone inte under alla
straffprocessens led; kanske bor sanningsmalet inte alls tillerkdnnas
sa stor betydelse som R vill tillmadta det ens vid adomandet av
ansvar. Skulle man forsoka att maximalt minimera antalet felaktiga
friande domar, t. ex. genom att sanka beviskraven for att kunna
falla fler av de skyldiga, riskerar man ju, som nyss papekats, att all-
ménheten tappar tilltron till lagstiftningen och rittskipningen.3*
For att respekten for strafflagen och domstolarna skall uppréatthal-
las och den (profylaktiska) brottsbekdmpningen fungera effektivt
ar det lika (?) viktigt att oskyldiga frikanns som att skyldiga falls. En
effektiv brottsbekampning star darfor inte i motsattning till "ratts-
sakerhetsintressen” (se nedan avsnitt 6) i betydelsen att oskyldiga
skall frikannas pa det satt Packers modeller kan implicera. Ibland
far vi satta sanningen i andra rummet.

Det ar mer klargorande att halla fast vid att inte bara civilproces-
sens?® utan aven straffprocessens overgripande funktion ar att
bidra till att ge maximalt genomslag féor dandamdlen bakom den
materiella lagstiftningen an att sikta in sig direkt pa brottsbekamp-
ningen och sanningssokandet. Detta kanske kan uttryckas som att
samhallsuppgiften ar att "handheve straffelovene”, som ju ar R:s
ena definition pa processens funktion, men det behover alls inte
innebdra att man bast nar detta resultat genom att lata det andra av
R:is mal, den som jag trodde omoderna inkvisitoriska
malsattningen att "oppklare sannheten”, vara ensamt styrande i alla
lagen. Gladjande nog ar det ingen kungsvag till ett battre
genomslag for strafflagarna att sinka beviskravet sa lagt — kanske
dnda ner till en tilllimpning av 6verviktsprincipen® — att man
minimerar antalet materiellt felaktiga domar totalt sett.

32 P, O. Ekelof i de lege”, Juridiska fakulteten i Uppsala arsbok 1991 s. 11 £,
15 f. och 61 f., Fridén (ovan not 29 ) s. 21 samt betraffande bevisboérdan P. O.
Ekelof & R. Boman, Réttegzing IV,6 uppl. 1992, s. 86.

33 Se K. Olivecrona, Réttegan% en i brottmal enligt RB, 1968, s. 16 f., jfr
Haktmngsutredmngen i SOU 1977:50 s. 60. Se aven P. O. Triskman iJFT 1998
s. 352 f.: 7 Kriminaliseringen av en garning, brottmalsrattegangen, det straff
som bestims i domen och domens verkstallighet paverkar var uppfattning om
vad som ar ratt och fel. Straffen har en moralférstarkande och kanske ocksa en
VlSS moralskapande funktion ...” (a. a. s. 353).

4 Se Bylund (not 30) s. 86-39 och Ellen Aule, Straffprocessens funktioner,
examensarbete i processratt vid Uppsala universitet, hostterminen 1998, s. 23 f.
I sistnamnda arbete fors ett "differentierat” funktionsresonemang (se aven
nedan not 41 och vid not 66).

35 Betriffande civilprocessens funktioner se Lindblom (not 29) s. 603 ff.

Det ar en vanlig uppfattning vad galler civilprocessen att man har den
storsta chansen att na sanningen pa det sittet, jfr dock Ekeléf & Boman (not
32)s. 105 £.
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Mojligheterna att na den materiella (objektiva) sanningen ar ocksa
inskrankta genom en rad processuella bestimmelser, t.ex. att
ratten ar bunden till dklagarens garningspastaenden enligt RB
30:3%7 och att bevisforingen i praktiken dvilar parterna.’® Den
jamforelsevis passiva materiella processledningen i brottmal talar i
samma riktning. Vidare innebéar reglerna om brottmalsdomens
rattskraft och begransningarna i mojligheterna att fa till stand
resning (sarskilt vid friande dom) att de “terminatoriska”
intressena tillats breda ut sig pa bekostnad av de inkvisitoriska;
man prioriterar (till resningsgransen) onskvardheten av ett
definitivt avgorande, aven — ja kanske sarskilt — vid felaktig
dom.?® Den inkvisitoriska ambitionen att till varje pris utrona
sanningen far i betydande man std tillbaka for den terminatoriska,
atminstone vid felaktig friande dom.*

Jag kan alltsd inte héalla med R da hon héavdar (s. 365) att det ar
"absurt” att straffprocessens mal skulle vara att hindra att oskyldiga
doms och att "hgyest” bland grundprinciperna star "hensynet till
den materiella sannhet, fordi det overordnede mal for straffepro-
cessen er & oppna et riktig svar pa spgrsmalet skyldig/icke—skyldig”
(s. 47). Jag hoppas — och darvidlag bekriftade R mina férhopp-
ningar vid disputationen — att forfattaren inte vill minska pa akla-
garens bevisborda eller avskaffa rattskraften vid ogillande dom.
Men hennes bok ger anda det bestimda intrycket att sokandet
efter den materiella sanningen ar det primdra och lamnar inget
svar pa varfor det skulle vara det.

Kanske skulle man kunna halla med R om man sager att uppgif-
ten under processen (forundersokningen och huvudforhandlingen)
visserligen dr att s6ka den materiella sanningen men att man maste
slappa den ambitionen, eller i vart fall inte lita den komma till
konsekvent uttryck, nar man kommer fram till 6verlaggningen och
det giller att bestdmma innehdllet ¢ domen (adéomandet eller frikan-
nandet). Detsamma galler lagakraftvunnen doms orubblighet; har
far sanningen i viss man std tillbaka for andra hansyn, av framst

37 Den norska motsvarigheten finns i strpl § 38 som forefaller ge ratten nagot
storre svangrum an RB 30:3.

Att processen enligt RB har en avsevard inkvisitorisk potential ar en annan
sak se nedan vid not 82.

9 Se Ekelof i yttrande i NJA 1963 s. 612 enligt T. Andersson, Dispositions-

principen och EG:s konkurrensregler, 1999, s. 299, dar diskussionen dock gal-
ler tvistemal. Dikotomin terminatorisk—inkvisitorisk hamtad fran a. a. s. 345. I
dldre svensk straffprocess kunde ritten limna fragan om den tilltalades skuld
oavgjord sa att fragan nar som helst kunde aterupptas, se Westring (not 70
nedan) s. 230 och aldre rittegangsbalken 17:32.
40" Se dven P. O. Ekelof & R. Boman & T. Bylund, Rittegang III, 6 uppl. 1994,
s. 104 f. Det ar svarare att havda samma synsatt efter fillande dom i brottmal.
Da ér ju ocksa foljdriktigt mojligheterna till resning sarskilt goda, a. a. s. 156. Jfr
dock a. a. s. 157: resning vid friande dom kan motiveras med att allmidnhetens
respekt for domstolarna ar en forutsattning for rattskipningens formaéga att
verka uppratthallande pa folkmoralen och att denna respekt skulle ga forlorad
om vissa brottslingar gar fria av "formella” skal.
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handlingsdirigerande och trygghetsskapande slag. Jag skall snart
aterkomma till mojligheterna av en annu lingre gdende "kronolo-
gisk” funktionsuppdelning.*! Men hir bor sigas att man kan tyvarr
inte helt frigora sig fran den obehagliga misstanken att bakom R:s
standpunkt om straffprocessens funktion att uppklara sanningen
ligger en oreflekterad eller omedveten presumtion for att de tillta-
lade i brottmal oftast dr skyldiga,*? en presumtion som sikert har
god tackning i verkligheten men givetvis inte kan fa bestimma fra-
gan om processens funktion och darmed utformningen och till-
limpningen av det straffprocessuella regelsystemet.*?

Att forfattaren i traditionell inkvisitorisk 1800-talsanda** i sd hog
grad nojer sig med sanningssokandet som ett mal i sig medfor
givetvis att andra straffprocessuella funktioner kommer 1 bakgrun-
den och sallan ges nagot rejalt tillfille att paverka hennes stand-
punkter i vissa fragor de lege lata eller ens de lege ferenda. Om
man som R tycker om att leta sig bakat i historien for att soka
avstamp och ta sats infor det stora spranget framat hade det kanske
varit befogat att dven i funktionellt hanseende se dnnu langre till-
baka an till inkvisitionen och ta upp den ursprungliga samhalls-
uppgiften, den oblodiga konfliktlosningen, till en lika radikal omvar-
dering och nylansering. Det galler sarskilt 1 en avhandling med det
perspektiv R vill anlagga; det ar ju med malsigandens 6gon proces-
sen beskadas. Men det blir med ndgot undantag inte mer an antyd-
ningar i den riktningen.*

Av intresse 1 sammanhanget ar att den inom civilprocessen
(alltfor?) hogt varderade konfliktlosningen pad senare ar fatt for-
nyad aktualitet ocksd inom straffprocessen. I sin klassiska uppsats
"Konflikt som eiendom”® pekade R:s landsman Niels Christie
redan for mer dn tjugo ar sedan pa det samhallsskadliga i att staten
"bestulit” malsiganden och den tilltalade pa deras konflikt.*’
Numera (men i vissa asiatiska lander sedan arhundraden) ar en av
de centrala riktningarna inom kriminalpolitiken tanken om forlik-
ning och forsoning — bade mellan parterna och mellan den tillta-

4l Nedan vid not 83. Tanken pa en uppdelning av funktionerna till olika led
och fragor lanseras av Aule i ovan not 34 nimnda examensarbete.

2 Enligt E. Aubert (1849) bygger inkvisitionsprincipen pa en presumtion att
den tilltalade ar skyldig (se aven Westring nedan i not 88), medan N. H. Jaeger
(1854) och Robberstad instimmande menar att det kinnetecknande ar att man
vill finna "den egentlige sannhet”, dvs. om den tilltalade ar skyldig eller
oskyldig (Robberstad s. 120).

43 Se nedan vid not 138.

"Alle moderne systemer hvor det offentlige driver straffesakene, er in-
kvisitoriske 1 den forstand att malet for saken er a utforske sannheten”, Rob-
berstad s. 104.

45 Se dock s. 373 betriffande konfliktlosning och forsoning.

0 TR 1977 s. 113 ff.

47 En starkt bidragande orsak till att staten begick detta formogenhetsbrott
torde ha varit att "boten” fér manga brott uppgick till si hipnadsvackande
hoga belopp att det var friga om en mycket vasentlig forstairkning av stats-
kassan, se R's. 5.
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lade och samhillet. Mdlsiganden har da en rattighet och en skyl-
dighet att delta aktivt i biliggandet av den samhallskonflikt som
brottet manifesterar men ocksa att aktivt medverka i brottmalsrat-
tegangen, som alltsa (dven) fyller en forsoningsfunktion.*® Ett
sadant aktivt deltagande kan endast ske som part.®

Robberstad ar val medveten om denna diskussion och ger flera
hanvisningar till den® men stiller dnda inte fragan om forso-
ningstanken bor tilldtas ta 6ver eller i vart fall bromsa hennes kom-
promisslosa sanningssokande 1 den formenta brottsbekamp-
ningens tjanst.’! Argumentet att malsiganden bast kan bidra till
forsoningen om hon ar part borde ju passa R som hand i handske
eftersom hon i mer dn ett avseende for malsigandens talan och vill
tillerkdnna henne partsstillning sa langt som moijligt. Men det ar
inte oproblematiskt att féorena den standpunkten med tanken pa
brottsbekampning och sanningssokande som enda funktion(-er) i
alla lagen. Sa kan t. ex. svaret pa fragan om hur malsiganden bor
horas — som part eller som vittne — i hog grad paverkas av om
man vill prioritera sanningssokandet eller forsoningsaspekten.®? I
Finland och Sverige kan malsaganden aldrig horas som vittne; det
ar fraga om ett formlost forhor utan straffansvar och darmed far
ocksa forsoningsfunktionen okat utrymme samtidigt som chansen
att tvinga fram sanningen kanske minskar.’? I Danmark och Norge
hors diremot mélsiganden under straffansvar i mal under allmént
atal. Darmed borde — mojligen — forutsattningarna att na san-
ningen vara nagot battre och R vara n6jd. Men R stravar efter att
malsiganden skall erkdnnas som part i 6kad utstrackning, atmins-
tone sa linge man fortfarande arbetar med partsbegreppet inom
straffprocessen.’® Darmed kommer hon ocksa i en som det synes
omedveten konflikt med sin egen funktionsprioritering. R anser
dock (s. 366 f.) att mojligheterna att na den objektiva sanningen
okar om malsiganden ges storre befogenheter. Och nagon
skillnad i straffansvar behover det kanske inte bli fraga om i norsk
ratt.

48 Jfr (betriffande forlikning utanfér processens ram) den svenska forsoks-
verksamheten med medling vid brott. Se darom C. Nehlin i Advokaten nr 4,
1999, s. 14 och Dir. 1998:30 samt C. Nehlin, P. Lindstrom och K. Svanberg,
Medling vid brott. Om motet mellan unga garningsman och brottsoffer, 1998.
Betraffande utlindska férhallanden se H. Zehn, Changing lenses: A New Focus
for Criminal Justice, 1990, och Galaway/Hudsom: Restorative Justice:
International Perspectives, 1996. Se aven Traskman nedan i nasta not a. a.
s. 410.
49 Se P. O. Triskman i Festskrift till Bolding, 1992, s. 410.
50 Se R's. 15, 81, 91, 369 och 373.

Se dock s. 373 dar forsoningsfunktionen tas upp, men utan att man far klart
for sig i vilken man R ar beredd att slippa pa sina inkvisitoriska ambitioner.

2 Se Triskman a. st.

Traskman a. a. s. 402.
54 Jfr dock R s. 379; man bor enligt R avskaffa partsbegreppet i brottmal de
lege ferenda.
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Forfattarens sanningslidelse gor alltsa att vissa straffprocessuella
funktioner, som t. ex. forsoningstanken, kommer i bakgrunden.
Nar de val tranger sig pa visar det sig ocksa att hennes féordomande
av saval den "formella” sanningen som tvapartsprocessen maste for-
ses med kraftiga reservationer; da passar plotsligt galoscherna.%

Ater andra av brottmalsprocessens samhillsuppgifter lyser helt
med sin franvaro i Ris bok, sa t. ex. den politiska kontrollfunktionen.>®
Genom de inte bara i Norge utan numera aven i Sverige helt
accepterade skyldigheterna till lagpréovning har domstolen att ex
officio prova den materiella lagstiftningens — i det har fallet straff-
lagens — forenlighet med grundlag och andra 6verordnade nor-
mer, t. ex. EKMR; i Sverige tillkommer dessutom EU-ratten som ett
valdigt filter och da utan det krav pa "uppenbarhet” som fortfa-
rande finns kvar i RF 11:14. Det hade varit intressant att lasa hur R
anser att denna i Norge sd uppmarksammade verksamhet®” gar att
forena med straffprocessens grundstruktur och vilka konsekvenser
den kan fa fér malsigandens stallning. Vad galler europakonven-
tionen finns dock en del att hamta i kapitel 8.

Aven domstolarnas rittsskapande funktion torde kunna aktualise-
ras i brottmdl med de konsekvenser det kan ha att man aven har
mojligen har att géra med ett revirintrang pa lagstiftarens
omrade.”® Bor domstolarna kunna ga rakt mot klar strafflag och
frikdnna, t. ex. genom ett reduktionsslut, i en situation da sam-
héllsutvecklingen har sprungit ifran kriminaliseringen? Hur skall
man se pa malsigandens intressen i en sadan situation? Fragan
borde vara brannande ur R:s malsigandeperspektiv och med det
ensidiga sanningssokande som styr hennes enligt min uppfattning
nagot astigmatiska funktionsseende.

Det finns dven andra funktionsaspekter som hade fortjanat att
tas upp i sammanhanget, sarskilt i ett komparativt perspektiv. R
forefaller visserligen ha missat Packer® men hon verkar anda vl
bevandrad i den ofta mycket givande amerikanska processrattsliga
litteraturen. Sa har forfattaren tydligen haft stort utbyte av t. ex.
Mirjam Damaskas komparativa studier rorande inkvisitionsprinci-
pens tillimpning i Europa och USA.% Inte sia uppmirksammad
internationellt, och ocksa betydligt mindre anspraksfull i anslaget,
ar Frank I. Michelmans i sin uppsats frain 1973% dir han mer i for-

55 Se t. ex. s. 373 betriffande forsoningsfunktionen; i detta sammanhang kan R
tinka sig en partsprocess diar malsiganden ersatter aklagaren och att man
accepterar den formella sanningen.

56 Se darom Lindblom (not 29) s. 621 ff.

57 Se E. Smith, Hgyesterett og folkestyret, 1993.

58 Se Lindblom (not 29) s. 615 ff.

Se ovan vid not 27.

M. Damaska, Evidentiary Barriers to Conviction and Two Models of Cri-
minal Procedure: a Comparative Study. I: 121 Pennsylvania Law Review, 1973.
s. 506-589.

61 F. 1. Michelman, The Supreme Court and Litigation Access Fees: The Right
to Protect One’s Rights, 1973 Duke Law Review s. 1153 ff., i har aktuell del
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bigiende®? kommer in pa de skil eller "virden” (values) som moti-
verar samhallsmedborgarnas mdjligheter till processuell aktivitet
(inte bara i brottmal). Ingen kan begara att R skulle ha sparat upp
det arbetet. Michelman har sikert inte heller haft malsiganden i
atanke i forsta hand, om ens 6ver huvud taget; malsigandens moj-
ligheter att tranga sig (tillbaka) in i den straffprocessuella tvekam-
pen ar ju annu mindre pa andra sidan Atlanten dn har i Skandina-
vien och pa kontinenten trots att atskilligt gjorts “over there” for
brottsoffren pa senare tid. Men det skulle vara spidnnande att hora
i vilken man R anser att Michelmans "values” — dignity, participa-
tion, deterrence och effectuation — ar moijliga att applicera pa mals-
aganden och hennes processuella position. Mera manskliga tankar
om vedergillning och upprittelse hade kanske ocksa varit fortjanta
av okat utrymme® — om hela sanningen om malsiganden skall
fram. Jag har valdigt svart att forsta att fornekandet av behovet av
upprattelse som straffprocessuell funktion fran malsigandens syn-
punkt skulle kunna vara nagot annat an intellektuellt hyckleri. Inte
heller ndgot sa manskligt som hamndbegar (vedergallning) ar mig
helt fraimmande.%* En annan sak dr om det finns skil att lata kians-
lor av det har slaget kanaliseras i och paverka utformningen av
brottmalsprocessen. Det béor man kanske, men bara kanske, akta
sig for.

R dtervander alltsa genomgaende till sokandet efter den "objek-
tive sannhet”® som en axiomatisk straffprocessuell funktion och
verkar obendagen att annat an i forbigdende anligga andra, mer
"moderna” och pluralistiska funktionsaspekter pa straffprocessens
struktur och malsagandens position. Hon prévar heller inte tanken
att funktionen(-erna) mojligen varierar under straffprocessens
olika skeden, fran forundersokningsstadiet da ett inkvisitoriskt
utredande och sanningsletande dominerar — aklagaren ar ju i vara
lander bade férundersokningsledare och den som beslutar om atal
— till nagot som skulle kunna kallas funktionernas interaktion®
under huvudférhandlingen sa linge det galler prévningen av
ansvarsfragan. Darefter vidtar ater en nara nog renodlad tillamp-
ning av inkvisitionsprincipen betriffande utredningen av paféljds-
fragan. Rattssdkerhetsaspekterna far sa ater 6kad vikt och sannings-
kravet viker i motsvarande man efter huvudférhandlingen vid 6ver-
laggningen da domen skall beslutas. Nar till sist lagakraftvunnen

(s. 1172-1177), aven intagen i Cover—Fiss, The Structure of Procedure, 1979
s, 3 ff.
62°5.1172 ft.

Som jag namnt flera ganger ovan finns dock ett kort resonemang om for-
soningsfunktionen pa s. 373.
64 Se R's. 54 ff. (hamnd) och Jareborg (not 31) s. 138 (vedergillning).
%5 Jfr dock R's. 373.
66 "Lindblom (not 29) s. 603 f. med héanvisning till E. Aule (ovan not 34), som
ocksd lanserat tanken pa en funktionsuppdelning till olika led och fragor
(differentierat funktionstinkande).
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dom foreligger upphor sanningssokandet nastan helt; det termina-
toriska tar over det inkvisitoriska.®” Men for R ar sanningssdkandet
genomgaende det primdra, om inte rent av det enda relevanta, och
darfor ar det kanske inte sa overraskande att hon mitt pa dagen i
var upplysta och postmoderna tid "aterfaller” till att hylla den natt-
svarta inkvisitionsprincipen som den enda stora berittelsen och
som monsterbildande i straffprocessuellt hanseende.®® Eller ar det
inkvisitionsprincipen som ar hénan och sanningen som ar agget?
Och ar det sjalvfallet att inkvisitionsprincipen ar overlagsen (ens)
da det géller att na fram till sanningen?

5. Inkvisition eller ackusation eller bide ock eller varken eller?
Robberstad anbefaller sig alltsa i hog grad till inkvisitionsprincipen
och anser att den bor vara styrande i bl. a. strukturellt hanseende.
Pa sa satt kan man flytta fram brottsoffrens positioner; man riskerar
inte att malsiganden marginaliseras eller rent av pressas ut ur pro-
cessen enligt den i den ackusatoriska (och maskulina) duelltradi-
tionen radande regeln att “tva mot en ar fegt”. Inkvisitionsprinci-
pen mojliggor att man overger partsbegreppet och i stallet (liksom
i tysk ratt) talar om straffprocessens “deltagare” och da inte i en
tvekamp utan snarare i ndgot som kan liknas vid ett sammantrade
mellan de narmast berorda.®

Eftersom R driver denna grundtes om inkvisitionsprincipens
existens och excellens ar det givetvis utomordentligt viktigt hur
hon menar att principen skall definieras. Och for att bedoma om R
har ratt da hon havdar (s. 16) att norsk process “otvilsomt” ar inkvi-
sitorisk mdste man ju veta vad R sjalv anser vara utmarkande for
principen i fraga.

Det har forvisso inte saknats definitioner pa inkvisitionsprinci-
pen under drhundradenas gang”® och det finns atskilliga forslag pa

67 Betraffande terminologin se ovan not 39.
8 Se vidare nedan i avsnitt 5. Betraffande sanningssokandet se dven Hatakka
éovan not 23) s. 46 ff. och Lindblom i SvJT 1999 s. 500.
Se nedan i slutet av detta avsnitt.
70 Se Processkommissionen i SOU 1926:32 s. 6-15, en framstallning som borde
ha varit av stort intresse for R. Enligt processkommissionen bestir det
“utmarkande for den inkvisitoriska processen i dess renhet dari, att hela den
uppgift, som skall fyllas i rattegangen lagges pa domstolen”. Vidare konstateras
(s. 8) att "néstan alla nutida rittegangsordningar” utgdér blandformer mellan
inkvisitorisk och ackusatorisk process. Man pekar ocksa pa att féorekomsten av
en sarskild forundersokning, ledd av annan dan domaren, ar utmarkande for
ackusatorisk process. Jfr t. ex. Ekelof (not 23) som endast ser till franvaron av
dklagare, betraffande Ekelof se aven nedan vid not 74 och not 76. I en uppsats
om ackusationsprincipen tar N. Garde bl.a. upp forekomsten av en
Jforsvararinstitution som karaktaristikum pa ackusatorisk process; det avgorande
ar dock enligt Garde inte sjalva existensen av en sadan institution utan
forsvarets effektivitet och sjalvstaindighet (N. Garde, Den ackusatoriska
principen enligt nya RB. I: Festskrift till Schlyter, Svensk Juristtidning 1949,
s. 138). Se betriaffande inkvisitionsprincipen i svensk ritt aven B. Kr.
Grenander, Om inquisitionsprinciens tillampning i nu gillande svenska
rattegangsordning i brottmal, Naumans Tidskrift 1883 s. 1 ff., Hj. Westring,
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kiannetecken ocksd i R:s bok.”! Bortét ett dussin karaktiristika pre-
senteras, sa de flesta av foljande sardrag: att det finns en sarskild
aklagare i malet,”? att det saknas en forsvararinstititution, att det
finns ett kyrkligt eller statligt ansvar for sanningens utletande, gra-
den av domaraktivitet och domaransvar for utredningen, maojlighe-
terna att overklaga domen, graden av skriftlighet, mojligheterna
till haktning och insittande pa bekdnnelse, anvandning av tortyr,
brist pa offentlighet, avsaknad av ratt for den tilltalade att fa ta del
av processmaterialet eller ens fa veta vad han anklagas for etc. Man
kan tillagga bl. a. att det enligt vissa bedomare inte forekommer en
forundersokning ledd av annat organ an domstolen i en inkvisito-
risk process i den mening man dtminstone tidigare anvande ter-
men och att domstolen saledes har att sorja for att brott blir ata-
lade och bestraffade.”

Givetvis menar R inte att alla dessa sardrag ar nodvandiga inslag
for att en inkvisitorisk process skall anses vara for handen och,
trodde jag linge, hon havdar inte heller att nagot av dem ar
ensamt tillrackligt. Hon anser (s. 129) foljande tre — delvis over-
lappande — sardrag karaktaristiska: att parterna inte kan bestam-
ma oOver sakens utgang, att ingen kan underkasta sig straff genom
samtycke och att parterna inte bestammer over vilka bevis som skall
forebringas. Dartill lanserar hon ocksa en annan forvanansvart
ensidig definition (se nedan) som i1 annu hogre grad an den nyss
namnda tycks sopa in nara nog alla existerande statliga straffpro-
cessformer under inkvisitionens lapptacke. Darmed ar det kanske
inte heller sa konstigt att den gallande norska processen kan
betecknas som inkvisitorisk; aven den svenska straffprocessen tycks
utan vidare passa in under bade trepunktsdefinitionen ovan och
den annu vidare definition som strax skall presenteras nedan.
Markligare ar att medan R menar att "tvekamp- eller duellmodel-
len” radikalt har andrat innehdll under historiens gang har enligt
hennes uppfattning inkvisitionsmodellen hallit sig oférandrad
"med statlig (eller kirkelig) ansvar for sakens opklaring och gjen-
nomfgring som det dominerende trekk” (s. 17). Det later sig kan-
ske sigas — men det beror ju ocksa pa vad man menar med ofor-
andrad och med "dominerande trekk”.

R framfor aven (s. 128) reservationslost en annan inkvisitionsde-
finition som forvisso passar hennes egen uppfattning men ligger
pa, eller 6ver gransen till, det intetsigande:

Straffprocesssens ledande grundsatser och deras tillimplighet & den svenska
processsen enligt gallande ratt, SvJT 1922 s. 225 ff.

Se t. ex. s. 63, 64-70, 95, 98, 115, 117, 120, 122, 126, 128, 129, 137, 141, 142
och 250.

Namnas kan att vid en norsk doktorsdisputation ingar férste och andre
opponenten bland de tre ledaméterna i betygsndmnden; de ar alltsa bade
domare och parter (aklagare). Tredje opponenten har till uppgift att hélla ett

trevligt middagstal och fungerar darfor de facto ofta som forsvarsadvokat.
3 Se ovan not 70 och Westring s. 229.
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”Selv vill jeg bruke ‘inkvisitorisk’ ikke pa fravaeret av en anklager,
men pa rettens ansvar for a medvirke (min kursivering) till a finne
sannheten.”

Definitionen forefaller mig intressant endast pa sa satt att den visar
sambandet mellan inkvisitionsprincipen — i R:s tappning — och
sanningssokandet som processuell primarfunktion. For ovrigt kan
preciseringen knappast verka sarskiljande. I vilket land och om vil-
ken straffprocess kan man saga att domstolen (domaren, "ratten”)
inte ens medverkar till att fa fram sanningen, om inte annat si
atminstone genom att upplata en lokal och halla ordning och reda
under forhandlingen? Rattens sjalustindiga ansvar for sanningens
utletande (dvs. bl. a. franvaron av den typ av regler vi har i RB
30:3) ar val daremot en nodvandig men kanske inte en tillracklig
betingelse. Nog ar val graden av domaraktivitet och franvaron av
bundenhet till parternas dispositioner over garningsmoment,
bevisning och rattsfragor och pafoljdsval en battre indikator dn att
domaren blott "medverkar”? Maste man inte acceptera att skillna-
den mellan ackusatorisk och inkvisitorisk process — liksom nastan
alla andra skillnader har i virlden — mera ar en fraga (eller flera)
om gradskillnad én artskillnad, om man nu inte som Ekelof’™* gor
det latt for sig genom att antingen avvisa anvandningen av dikoto-
min ackusatorisk/inkvisitorisk eller anvinda termen inkvisition
endast nar det inte finns ndgon aklagare i malet?

Ar da norsk och svensk straffprocess inkvisitoriska eller ackusato-
riska? Det har redan framgatt att R anser norsk straffprocess vara
inkvisitorisk — aven om hon inte ar riktigt konsekvent 1 samman-
hanget. Redan i bérjan av avhandling (s. 16) sldr hon fast:

"Jeg vil vise att Norge pa dette omrade ikke star et sted ‘midt imel-
lom” USA og Tyskland, slik noen ville si. Vi hgrer otvilsomt till
gruppen av land som har en inkvisitorisk straffeprosess. Det er pa
tide a erkjenne og skape selvtillit for dette faktum, i en tid hvor vi
oversvgmmes av amerikanske underholdningsfilmer fra og om
rettssaker.”

Om det ar "otvilsomt” att processen ar inkvisitorisk forefaller det
en aning “overdone” att anvanda en stor del av bokens drygt 400
sidor at att sla in denna 6ppna dorr. Intresset Okar inte heller av att
man med R:s vida definitioner som nyss framgatt kan klamma in
nastan all straffprocess i varlden under inkvisitionsprincipen. Men
det gar knappast att hélla fast vid en sadan begreppsbestimning
och R lyckas inte heller med det. P4 ett annat stdlle (s. 53) skriver
hon att "dagens prosess er en krysning av to ulike modeller, som

74 Fkelof (not 23) s. 260 f. och nedan i not 76.



SvJT 1999 Tvekamp eller inkvisition? 637

jeg har valgt a kalle tvekamp og inkvisisjon.” Har ar jag beredd att
instimma’® — dven for svenskt vidkommande.

Jag héller ocksa med R (s.36 och 353) om att den
kontradiktoriska principen i och for sig gar att forena med bada
processmodellerna, aven om den inte tillampades t. ex. i den typ av
inkvisitorisk process som drabbade Josef K i Kafkas roman
Processen. Enligt R (s. 111 not 36) ar dock alla moderna
inkvisitoriska system kontradiktoriska. Det mad vara men nog hor
val den kontradiktoriska principen framst samman med det
ackusatoriska forfarandet?’ Eller dr det s& att vi dr bendgna att
alltfor snabbt forknippa vad vi anser vara gott, t. ex. ratten att yttra
sig over vad motparten anfort, med ackusationsprincipen och det
som ar ont (t. ex. tortyr och religios forfoljelse) med inkvisition?
Det ar mojligt att forutfattade meningar av det slaget ibland leder
oss till att slinga ut barnet — t.ex. malsiganden — med
badvattnet, dvs. inkvisitionen.

Nu vill emellertid R inte anvanda termen ackusatorisk 1 motsats
till inkvisitorisk. Hon foredrar att stalla begreppet "partsprocess”
mot inkvisition och menar (s. 106 och 108), den hir gangen med
gott fog, att den norska brottmalsrattegangen — i motsats till civil-
processen — inte har nagot av vad hon kallar partsprocessens tva
kdnnetecken: att det skall rdda "partiskhet” pa bada sidor och att
parterna skall ha radighet 6ver saken. Liksom i Sverige har ju akla-
garen att tillvarata aven den tilltalades intressen (objektivitetsprin-
cipen) och parterna kan endast i begrinsad man”’ hindra ratten
att ex officio verka for en utokning av processmaterialet, erkannan-
den och medgivanden ar inte bindande etc. Hon medger daremot
att den enligt henne “otvilsomt” inkvisitoriska straffprocessen har
fatt “partsprosessens form”(min kursivering) och att det finns tva
forklaringar: den kulturella "kamp- og spill-tradisjonen” och myten
om den onda inkvisitionen (s. 106 och 108). Det ligger sakert
nagot i det. Visst har inkvisition blivit nagot av ett fult ord som man
vill undvika att féorknippas med, men nog gar resonemanget pa
skruvar i dtminstone terminologiskt hdnseende: dr inte inkvisition
en princip for forfarandet och ar inte forfarandet just formen och
hur kan i sa fall en viss processform (den inkvisitoriska processfor-
men) ha den motsatta processformens (ackusations- eller tvaparts-

75 Se dven Processkommissionen ovan i not 70.
76 Se P. O. FEkelof & R. Boman, Rittegang I, 1990 s. 62 och P. Westberg,
Domstols officialprovning, 1988, s. 29; Ekelof foredrar ju att anvianda termerna
inkvisitorisk och kontradiktorisk som motsatspar (jfr ovan vid not 74), se aven R
s. 111 not 36 och betriffande Europadomstolens domar densamma s. 114
(finstilt). Bergholtz anser att dven en inkvisitorisk rattegang historiskt vanligen
foljt en kontradiktorisk forfarandeprincip ("audiatur et altera pars”), G.
Bergholtz, Atal och kontradiktion. Marginalanteckningar till nagra nyare
rattsfall. I: Festskrift till Bolding, 1992, s. 1 {f. (s. 2). Graver (nedan not 135 s. 28
f.) pekar pa sambandet mellan kontradiktion och “rattssikerhet” redan i det
amla Atén.
7 Sprl § 38, RB 30:3.
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processens) form?”® R tvingas vrida nacken av begreppen™ si att
de inte langre fyller ndgon annan funktion an mojligen att tjana
som ett led 1 forfattarens privata bevisforing till stod for att man i
Norge “egentligen” redan har en inkvisitorisk process. Men det
skall inte bestridas att R:s resonemang dnda ger en nyttig tankestal-
lare.

Enligt min mening innehdller bade norsk och svensk straffpro-
cess sdudl inkvisitoriska som ackusatoriska drag.® Liksom vid en
analys av rattighetsbegreppet ger det mer att se till rattsfoljdssidan
an att forsoka krysta fram gemensamma rattsfakta och en katego-
risk begreppsbestimning pa ett begreppsjuridiskt satt. Det ar bara
en smaksak om man sammanfattningsvis vill tala om inkvisitorisk
process med ackusatoriska drag eller tvart om. Processkommissio-
nen beskrev i sitt betinkande 1926 den typ av straffprocess bade
Norge och Sverige har idag for "en i viss man modifierad ackusa-
torisk process”.®! R medger ocksa att den norska straffprocessen
har ett drag av "ekte partsprocess”, namligen att ratten ar bunden
av aklagarens garningsbeskrivning (s. 146). Hur gar det ihop med
att processen “otvilsomt” ar inkvisitorisk; nog ar val, som ju R ocksa
héavdar (s. 53) aven den norska straffprocessen snarare att beskriva
som en “krysning”?

Hos oss vill nog de flesta beteckna brottmalsprocessen som acku-
satorisk med vissa inkvisitoriska drag eller inslag.®? Men jag ger i sa
matto R ratt att aven den svenska straffprocessen har en avsevard
— for manga kanske forvanansvart stor — inbyggd, men i prakti-

8 Det r dock vanligt att tala om inkvisitorisk process i ackusatoriska former
och vice versa, se Processkommissionen i SOU 1926:32 s. 8 och nedan vid och i
not 80-81.

Man paminns om den ruggiga historien om den frusne motorcyklisten som
vande sin jacka bak och fram for att slippa vinddraget genom knapphalen. Sa
korde han i diket och svimmade. En bilférare kom strax bakom och forde
honom till sjukhus dar han uppgav for likaren: "Han leVde nar jag kom fram
tlll olycksplatsen men dog nir jag vred huvudet ritt igen”.

0 S§ ocksa t. ex. Westring (not 70) s. 232 f. och Processkommissionen i SOU
1926:32 s. 8.

81 »Andra mellanformer mellan den ackusatoriska och inkvisitoriska straff-
processen fasthélla vid den senares grundtankar, men giva domstolen en viss i
forhallande till parterna kontrollerande och supplerande uppgift. Visserligen
ar parterna i framsta rummet ansvariga for utredningen i malet, men
domstolen har att tillse, att deras verksamhet i sadant syfte ar tillfredsstallande,
och att i motsatt fall sjalv sorja for att utredningen blir fullstindig. En sadan
rattegang ar en i viss man modifierad ackusatorisk straffprocess” (Pro-
cesskommissionen i a. a. s. 8, se dven Westring s. 233). Betraffande norsk sam-
tida straffprocess papekar kommissionen (s. 11) att man i viss man har att
rakna med en féorundersokning ledd av domstol (vilket ju ar ett inkvisitoriskt
drag) men att huvudférhandlingen ar ackusatoriskt ordnad. Enligt Lundqvist
(not 16) ar den engelska processen klart mer ackusatorisk an de tyska, som han
anser vara “inkvisitoriskt orienterad” men forfarandet ”i stort ... ackusatoriskt”
(s. 129, betraffande England se s.76). Se aven Lundqvist s. 235, diar den
ackusatoriska processen ses som en “gemensam namnare” for engelsk, svensk
och tysk straffprocess, en asikt som sakerligen ar helt frimmande fér bade R
och Damaska (not 60).

Se ovan vid not 78-81.



SvJT 1999 Tvekamp eller inkvisition? 639

ken nastan outnyttjad, potential. Savitt jag forstar ar denna potential
storre an den motsvarande norska och var process ar alltsd atmins-
tone pa papperet (RB) minst lika inkvisitorisk som den ar i vart
vastra grannland, dtminstone savitt galler rattens ansvar for utred-
ningen, parternas bristande radighet 6ver saken och malsigandens
stallning. Jag erinrar om rattens mojlighet att ta 6ver forundersok-
ningen enligt RB 22:19, rattens mojlighet (skyldighet) att begara
att forundersokning genomfors eller kompletteras enligt 45:11,
den materiella processledningen vid huvudférhandlingen enligt
46:4 st. 2 (7...se till att malet blir utrett efter vad dess beskaffenhet
kraver, ... avhjalpa otydligheter och ofullstindigheter ...”), mojlig-
heterna att ex officio utse sakkunnig enligt 40:1, ratten att avvisa
bevisning enligt 35:7, ratten att sjilvmant hikta dtalad enligt 24:17
st. 1 och rattens mojlighet enligt 20:1 p. 2 att uppta fraga om
ansvar for forseelse i rattegangen utan atal. Till det kommer t. ex.
mojligheterna att forordna om utvisning ur riket utan att nagon av
parterna andats om den saken. Ja, hela utredningen och bedom-
ningen av pafoljdsfragan ar ju — liksom forundersokningen —
nagot av en excess i inkvisitionsprocess i R:s mening.%?

Ytterligare uttryck for den inkvisitoriska potentialen ar att objek-
tivitetsprincipen giller for aklagaren (och polisen) aven hos oss.
Och den som liksom R ser inkvisitionsprincipen som en mdjlighet
att havda malsdgandens perspektiv pa straffprocessen och dirmed
som en vag att starka brottsoffrens straffprocessuella stallning kan
ocksa notera att malsiganden i konsekvens hirmed har en mer
framskjuten position hos oss an i Norge i en rad hanseenden, t. ex.
vad giller mojligheterna att ansluta sig till atalet och darmed bli
part i malet. Var straffprocess dr nog atminstone potentiellt annu
mer inkvisitorisk an den norska.

Men aven om man nu accepterar — vilket inte jag gor — R:s
utgangspunkt att straffprocessens overordnade mal ar att na fram till den
materiella sanningen (avsnitt 4 ovan) ar da verkligen inkvisitions-
principen att foredra i alla avseenden? Och hur forhéller den sig
till 6vriga tankbara straffprocessuella funktioner? Finns det bara
fordelar? Knappast! Det ar inte svart att nimna en rad nackdelar av
vilka vissa galler generellt och andra ar beroende av vilken funk-
tion man anser vara den primara.?* Lat mig ge dtminstone nagra
antydningar om det. Aven fér den som liksom R “endast” ar ute efter
sanningen maste det framsta som en nackdel att domaren i en

83 Liksom vad giller processens samhallsfunktion (ovan vid not 66) hade det
kanske funnits anledning fér R att anligga ett mer differentierat ("krono-
logiskt”) synsatt genom att anknyta till straffprocessens olika stadier, dvs.
forundersokningen (vilket hon beaktar s. 118, 140, 171 och 173), huvudfor-
handlingen med dess olika skeden (utredandet av ansvarsfragan, pafoljdsfra-
gan, hanteringen av enskilda ansprdk) samt o6verliggningen till dom och
straffverkstalligheten.

4 Se dven Processkommissionen i SOU 1926:32 s. 13 ff.
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inkvisitorisk process med ansvar for utredningen blir s upptagen
av sin ordfoéranderoll att hon inte kan koncentrera sig pa innehal-
let 1 allt som sker under féorhandlingen; den mera tillbakalutade
position ordforanden intar i den ackusatoriska processen kan
atminstone ibland vara att foredra i detta hanseende. Vidare kan
parter och ombud passiviseras i inkvisitionsprocessen i forlitan pa
att domaren skoter allt; i sa fall kommer de att bidra samre i utred-
ningshanseende an de skulle gora om de sjalva var ensamt ansva-
riga for utredningen i en maximalt partisk ackusationsprocess.®®

Anser man att “hdndheve strafflagarna’, handlingsdirigeringen
(brottsbekampningen) ar det viktigaste har man skal erinra sig att sar-
skilt eventuell moralbildning och, mojligen, avskrickning sannolikt ar
beroende av allmdnhetens respekt och tilltro till domarens opar-
tiskhet. Man kan darfor fa ett simre genomslag for varderingarna
bakom strafflagstiftningen om domaren framstir som partisk, en
risk som torde vara betydligt storre i inkvisitionsprocessen jamfort
med i partsprocessen.®® Da det giller den tilltalades rattssikerhet i
betydelsen skydd mot illegal repression fran statsmakternas sida
("rittssikerhetsmodellen”7) anses allmdnt en ackusatorisk process
vara forenad med béttre garantier mot felaktigt anvinda tvangs-
medel och felaktig fillande dom. Den misstanktes ratt gentemot
staten gynnas knappast av kanslan av eller risken for att domaren
kanske omedvetet uppfattar det som sin uppgift att "satta fast” den
tilltalade.®

Fran sambhdlls- och processekonomiska synpunkter ar inkvisitionsprin-
cipen forenad med avsevarda nackdelar; processmaterialet kan latt
svalla ut i onédan om parterna inte tillats begransa det med bin-
dande verkan och ratten de facto — och inte bara i teorin — anses
skyldig att s& att siga 6verprova saval aklagarens som den tilltalades
och hennes forsvarares bevisféring. Sannolikheten ar stor for av-
brutna huvudférhandlingar, uppskov och onddiga utredningar.
Flera domare behovs i landet (men kanske fiarre poliser och akla-
gare) om ordféranden i forvag skall vara sa val insatt i malet som
en renodlad tillampning av inkvisitionsprincipen medfor.

Bade den tilltalades och malsagandens (ja kanske rent av aklaga-
rens) kdnsla av “dignity” och ”participation”™® kan minska i ett sa
paternalistiskt ~ system som en extrem tillampning av
inkvisitionsprocessen leder till; de narmast berorda blir redan
innan skuldfragan ar avgjord sa att siga omyndigfoérklarade och
85 Sjalvfallet ar total dispositionsfrihet for parterna forenad med risken att
viktiga bevis inte kommer fram vid rittegangen, R s. 107.

86 g3 Westring (not 70) s. 230.
87 Se ovan vid not 27, betraffande rattssakerhet se nedan avsnitt 6.

Se Westring (not 70) s. 230 som menar att den inkvisitoriska processen
garna utgar fran att den tilltalade ar skyldig (se aven ovan not 44 och nedan vid
not 138) och att rittegangen darfor far till uppgift att bl. a. med hjalp av stark

press mot den tilltalade frambringa bevis for hans skuld.
9 Ovan vid not 61.
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forsatta i en forhorssituation av den kommande beslutsfattaren pa
ett satt som strider mot grundlaggande demokratiska principer om
sjalvbestimmande och delaktighet 1 de beslutsprocesser som ror
den egna personen. Och daven om man ser till processens politiska
kontrollfunktion ~ (lagprévning etc.)® ar det knappast helt
problemfritt att lata en representant for det allmdnna — domaren
— ta hand om hela kontrollarbetet pd egen hand. Daremot ar
(aven) partsprocessen uppenbarligen foérenad med nackdelar da
det galler processens rattsskapande funktion: ges parterna for stor
dispositionsratt gar man kanske miste om mojligheterna att fa
tillrackligt faktaunderlag for att ge ett vagledande eller nydanande
avgorande basta mojliga utformning for framtiden.

Vad nu sagts innefattar inte nagot stillningstagande totalt sett
for eller emot ackusations- eller inkvisitionsprincipen som led-
sgjarna vid utformningen av straffprocessens grundstruktur. Jag har
bara velat illustrera det for alla utom fundamentalisterna sjalvklara
forhallandet att det finns en rad fér- och nackdelar med bada prin-
ciperna. Jag vill heller inte havda att R ar helt en6gd eller omedve-
ten om denna den processuella verklighetens komplexitet. Hon
beror t. ex. (s. 107) partsprocessens ovan antydda eventuella forde-
lar for sanningssokandet. Men med ackusationsprincipen inskran-
ker man sig till att soka den “formella sanningen”! och det ar ju
inte den R primart ar ute efter nar hon maniskt mumlar inkvisitio-
nens mantra. Det hade varit kladsamt om aven inkvisitionsprinci-
pens baksida hade blivit ndgorlunda allsidigt belyst. Nagon sam-
manvagning av for- och nackdelar finns inte med — kanske helt
enkelt av det skélet att R inte funnit nagra svagheter med den prin-
cip hon vill dteruppratta till malsigandens fordel.

Nu giller ju processen inte endast malsiganden och det ar, som
sagt, inte enbart sokandet efter den materiella sanningen som ar
en relevant straffprocessuell funktion — om den nu ar det over
huvud taget. En av de fa ganger R vidgar sina snava perspektiv i
dessa hanseenden ar i det avslutande rattspolitiska kapitlet. Dar far
man (s. 373) nagot dverraskande veta att R:s fordomande av den
formella sanningen inte galler i en tankt situation (jfr enskilt atal)
da det ar malsiganden — inte aklagaren — och den tilltalade som
ar parter i processen. Lyckas man tranga ut dklagaren blir alltsa det
formella sanningsbegreppet rumsrent och en acceptans av det kan
bidra tll konfliktlosning och till att forsona parterna. Medan R de
lege lata gar minst ett @rhundrade tillbaka i tiden for att fa stod for
inkvisitionsprincipen kan hon alltsa de lege ferenda tanka sig att ga
ett drtusende bakat och svairma for ”jarnaldersprocessen” med dess
uppbrutna granser mellan straff- och civilprocess och dess beto-

90 Ovan vid not 56.
91 Ovan vid not 26 f.
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ning pa processens konfliktlésande forsoningsfunktion (eller vice
versa)!

Som ett mer nirliggande och kanske realistiskt delmal siktar
dock R i forsta hand pa ett omedelbart erkinnande av inkvisitions-
principens primat och malsiganden som part. Nar sa val allt detta
accepterats kan man kanske gd dver i ett system dar processubjek-
ten inte langre behover ses som parter — vilket onekligen ger ack-
usatoriska associationer till processen som kamp — utan snarare
som “deltagare” 1 ett sammantrade (jfr det tyska straffprocessuella
synsattet med malsiganden och den tilltalade som "Verfahrensbe-
teiligte”). Att det troligen blir glesare pa askadarlaktaren med det
spelupplagget far vi val leva med.

Det torde ha framgatt ovan att R alls inte 6mmar for de tilltalade
pa samma satt som for malsigandena. I den meningen ar hon par-
tisk, vilket inte ar riskfritt (se nedan i slutat av avsnitt 6), men det ar
inte givet att det alltid behover bli fraga om ett nollsummespel nar
sympatierna skall férdelas. Det har redan framgatt i avsnitt 4 ovan
och det kommer ater att visa sig nedan vid diskussionen om ratts-
sakerhetsbegreppet.

6. Rittsskyddet och rattssikerheten — allt eller intet?

R vill alltsa férnya genom att ateranvinda vad man trodde var 6ver-
givna begreppsinneborder och principer rorande saval processens
samhallsfunktion och sanningsbegreppet som sjalva forfarande-
modellen, inkvisitionsprocessen. Det ar darfor inte overraskande
att ett liknande “reaktionart” synsatt praglar dven det intressanta
avsnitt 1 avhandlingens sista parti ("L@sninger — rettspolitisk del”)
dar rdattssikerheten diskuteras.®? R forordar att vi skall aterga till “den
klassiska betydelsen” av detta problematiska begrepp. Vad det inne-
bar skall jag snart aterkomma till. Men det kravs férst en elementar
repetitionskurs for att R:s "nygamla” dsikter om rattssikerhet skall
kunna ses 1 sitt ratta sammanhang.

Nar man narmar sig ordet rattssakerhet sker det ibland via
begreppen rittsskydd och rittstrygghet.?? Alla dessa tre termer ar
ytterst problematiska, bland annat i sa matto att de anvands i en
rad olika betydelser (och ibland tyvarr som synonymer). Man har
anledning att forst fraga sig om den gemensamma stavelsen “ratt” i
dessa ord avser det (de rattigheter) som atnjuter sakerhet, trygghet
och skydd, dvs. vad som skall sdkras, tryggas, skyddas. Eller menar
man hur sikerhet uppnas, trygghet skapas och skydd meddelas,
dvs. att de sker pa "rattslig” vag? Eller ar det alltid eller ibland friga
om bade ock? Man undrar ocksa mot vem sikerheten, tryggheten
och skyddet skall gdlla — mot staten och/eller mot andra

92 R 5. 358-370.
93 84 t. ex. Jareborg (not 31) s. 80.
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medborgare — och om det finns nagra skillnader mellan
begreppen i dessa hanseenden.

Lat oss borja med rdttsskydd, en term som ar sarskilt belastad av
begreppsforbistring i just processuella sammanhang.”* Sig "Wachs
teori om rattsskyddsansprdket” och manga proffsprocessualister
drabbas av rysningar och déligt samvete — hur var det egentligen
han menade, vilken variant ar det som de facto styr tysk doktrin
idag och varfor kopte inte Kallenberg och Olivecrona hela pake-
tet?® Eller pasta att “civilprocessens samhéllsfunktion ar att med-
dela rattsskydd” och manga drabbas av ett litt illamaende, medan
andra fortfarande tycker att visst ar det sa — men kanske pa ett
annat sitt an man ursprungligen menade.?® Och hur forhaller sig
ordet rattsskydd till debatten om “access to justice” (At]) och
"access to court” (AtC)? Kan vi enas om att med "access to court”
menas rattsskydd i1 betydelsen ratten till domstolsprovning i sig,
t. ex. enligt artikel 6 EKMR? Men ar detta detsamma som eller bara
en grundforutsattning for “access to justice”? Sistnamnda i den
komparativa processrattsdebatten sa omhuldade begrepp ar enligt
min uppfattning betydligt vidare, men anvands i sin tur dels i en
sniv betydelse — faktisk?” tillgdng till rétisskipning, processuellt ritts-
skydd”® — dels med en bredare innebord som aven innefattar
utomprocessuella, alternativa, tvistlosningsmekanismer som t. ex. skil-
jeforfarande, namnder och medling ("den tredje vagen i ratts-
skyddsdebatten”). Ordet “ratt” i rattsskydd avser dad inte langre
(enbart) att skyddet meddelas pa rattslig viag; organet som medde-
lar rattsskydd behover inte vara statligt eller kommunalt och aven
icke-rattsliga faktorer kan paverka bedomningen. Det tycks vara
skyddet av rattigheter som betonas. Och sakert avses skydd mot
kriankningar bade frdn privata rattssubjekt (andra medborgare,
organisationer, foretag) och fran offentliga organ (statliga och
kommunala myndigheter och foretag etc.).%

Limnar man den processuella sandladan och ger sig ut i den
stora lekparken menar man nog i allmanhet att rattsskydd implice-
rar bdde att det galler skydd av rattigheter — till liv, halsa, ara,
egendom osv. — och att detta skydd meddelas av offentliga organ
(polis, domstolar etc.) Daremot tycks det inte ga att uppna enighet
1 doktrinen om vem eller vad skyddet skall galla mot, om det skall
galla bara i forhallande till andra privata fysiska och juridiska per-

9 Se aven Lindblom (not 29) s. 608-611 och T. Andersson, Rittsskyddsprin-
cipen, 1997, s. 150 ff. och 207 ff.

95" Se Andersson a. st.

96 Andersson a. st., jfr B. Lindell, Civilprocessen, 1998, s. 87 f.

97 Man skiljer mellan formell och reell (faktisk, jamlik) At], se Lindblom,
Grupptalan, 1989, s. 3 ff.

8 Med access to justice (i sniv mening) avses faktiska ekonomiska, kunskaps-
massiga, psykologiska osv. mojligheter att utnyttja domstolsapparaten for att
ggnomdriva sin ratt.

Sa Lindblom (not 29) s. 610 ff. och Andersson (not 94) s. 207 ff.
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soner eller enbart mot overgrepp fran staten sjalv i dess olika
uppenbarelseformer (t. ex. domstolarna, polisen, skolmyndighe-
terna, skattemyndigheterna osv.) eller mot kriankningar fran bada
hall.1% Som strax skall framga lider bade rattstrygghets- och rétts-
sakerhetsbegreppet av samma dubbeltydighet och samma splitt-
ring.

Ett satt att forsoka wundfly de namnda begreppens
dubbeltydighet ar att ta till termen rdattstrygghet. Det skulle, trodde
jag en gang i tiden, mdjligen kunna férbattra chanserna att bereda
egen plats for rattssikerhetsbegreppet om man reserverar ordet
rattstrygghet for just skyddet medborgarna emellan, t. ex. skydd
mot lagenhetsinbrott och lugn i tunnelbanan ("lag och
ordning”).1%! Kanske dr man benigen att dra in statsmakterna pa
sa satt att man i rattstrygghet inkluderar att det ar samhallet
(polisen, inte privata torpeder) som har att gora allvarliga forsok
att fa medborgarna att fullgora sina skyldigheter. Det galler da inte
bara att forhindra brott utan aven att klara upp begangna
lagstridigheter och att hélla farliga brottslingar bakom las och bom
och darmed mojligen skapa trygghet for oss andra. Men
fortfarande galler rattstryggheten tryggheten i forhallandet mellan
medborgarna inbordes. En sadan “privatisering” av begreppet ar
dock knappast langre mojlig eftersom det numera i Frandbergs
efterfoljd ar minst lika vanligt att se rattstryggheten som ett av de
fyra elementen i rdttsstatsideologin'®® och diarmed helt eller delvis
reservera termen for trygghet mot vald och 6vergrepp fran statens
sida.!l9® Réttsstatsbegreppet omfattar ju inte lugn pa gator och
torg.104

Riittsscikerhetsbegreppet ar drabbat av samma mangtydigheter som
vidlader orden rattsskydd och rattstrygghet — och ytterligare ett
antal. Det rader inte enighet om vad som skall sikras och inte hel-
ler om termen skall avse sikerhet mot staten eller mot medbor-
garna eller badadera. I Sverige, liksom i manga andra lander, har
de flesta av oss jurister pa senare tid vant oss vid att det ar enbart
skydd mot vald, overgrepp, misstag, inkonsekvens etc. fran stats-
makten som avses. En rad garantier for att rattssikerhet uppnas —

100-Se R 5. 361 ff. med hanvisningar.

10185 har jag aningslost skrivit i upplaga efter upplaga i inledningen till
Norstedts juridiska handbok (senast 16 uppl. s. 11). Uttrycket "lag och ord-
ning” anvands ofta i nedsattande betydelse, R s. 360 not 30.

102 Frindberg (se Jareborg s. 80 i not 1 a.st.) arbetar med fyra krav for att
nagot skall fa betraktas som en rattsstat: rattssikerhet, rittslikhet, rattstrygghet,
rattstillganglighet. O. Peterson, Rattsstaten, 1996, anvinder begreppen frihet,
rattssikerhet och maktdelning.

03 Se t. ex. Jareborg (not 31) s. 81: "Det ar krankande att utsittas for vald och
overgrepp fran statens/6verhetens sida. Enligt min mening innebér
rattstrygghet, om den skall kunna skiljas fran rdttssikerhet, for det forsta, att staten
har att skapa rdttsskydd mot illegal maktutévning.” (mina kursiveringar).

4 Jfr dock Peczenik nedan vid not 105; han verkar anse rattstrygghet omfatta
aven "lag och ordning”.
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t. ex. sjalvstindiga domstolar och krav pa forfarandet vid legal stat-
lig maktutovning av den typ straffprocessen representerar — aktua-
liseras i sammanhanget (sd t. ex. nir man 6versatter "due process”
med rattssikerhetsgarantier).1%%

Men sedan splittras asiktsgruppen upp. Jareborg, som menar att
“rattssakerhet ar rimligt rattsskydd mot statens legala maktutov-
ning”1% (vilket tycks fora oss langt ut over straffprocessens grin-
ser), pekar pa att rattssikerhet skiljer sig fran rattstrygghet genom
att man endast avser beslut som ar ratisliga (all rattstrygghet ar
alltsd inte rittssikerhet).!” Han erinrar vidare om att rittssikerhet
“traditionellt har definierats som forutsebarhet i rattsliga angela-
genheter”!%® och tycks gilla den avgriansningen. Rattsosikerhet i
Jareborgs mening kan uppkomma till £f6ljd av 6verhetens godtycke
med avseende pa ratten, med Frandbergs terminologi till f6ljd av
rattsbrist, rattspervertering och rittsmanipulering.!% Forutsebar-
heten ar det centrala, ja kanske det enda, innehallet i detta formella
rattssakerhetsbegrepp, som aven kallas det traditionella. Rattssaker-
hetsgarantierna, det som kravs for att uppna och bibehalla forutse-
barheten, dr diremot manga.!1?

Sa langt ar val det mesta relativt gott och val. Men bilden kom-
pliceras av att detta snava, formella, "traditionella” rattssakerhets-
begrepp under senare ar har utvidgats pa (atminstone) tva satt: via
lansering av olika teorier om "materiell rattssikerhet” och genom
att man — som Robberstad — atervander till det "klassiska” ratts-
sakerhetsbegreppet. Dessa asiktsriktningar 6verlappar varandra .

Termen materiell rittssikerhet ticker atminstone tre olika feno-

men, varav tva skall nimnas har.!!! I Sverige dr det val frimst teorin
om “materiell rattssikerhet” i Peczeniks tappning — med Jare-
borgs terminologi rdttsteoretisk materiell rétissikerhet — som vunnit

uppmarksamhet och betydande erkdnnande bland juristerna. Med
materiell rattssakerhet menar Peczenik att utover det formella kra-

105 Som A. Peczenik papekar ("Vad ar ratt”, 1995, s. 90) kallas ibland sadana
rattssakerhetsgarantier (aven forbud mot retroaktiv lag, krav pa full bevisning,
fria och oavhangiga domstolar etc) "materiell rattssikerhet”, men detta uttryck
reserveras numera vanligen for andra inneborder. Som Axberger anfort (se
Peczenik a. st.) anvands stundom “rattssikerhet” som ett samlingsbegrepp for
ett antal framfor allt straffprocessuella principer, jfr 6versattningen av "the due
process model” till rattssaikerhetsmodellen (ovan vid not 27), se diremot nedan
vid not 136 betriaffande R:s anvandning av begreppet i snav straffprocessuell
menmg

jareborg s. 81.

7S Peczenik s. 95.
108 Jareborg a. st. Pa ett annat stille (s. 92) sags dock att ”... forsvagad ritts-
sakerhet dvs. (min kurs) 6kad repression som kan éverga i fortryck”
9 Friandberg i Jareborg s. 82 not 4 a. st.
10 Se t. ex. Jareborg s. 82 och Peczenik s. 90, som bada refererar till prop.
1984/85:32 om riktlinjer for det framtida arbetet mot ekonomisk brottslighet
m. m. s. 36 ff.

Den tredje framgar ovan i not 105.
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vet pa forutsebarhet skall réttsliga avgéranden dven motsvara vissa
(andra)!!? etiska krav:

"Kort sagt: Formell rattssikerhet (forutsebarhet) ar visserligen ett
viktigt varde, men det maste vigas samman med andra etiska var-
den. Materiell rittssdkerhet ar avvigningens resultat.”!!3

Alla inser latt att det medfor problem att koppla pa ospecificerade
krav pd en viss etisk minimistandard (utoéver férutsebarheten) och
att oenighet latt kan uppstd om vad som kan och boér komma ifraga
i det sammanhanget. Men de flesta''* menar nog att fordelarna
med ett i denna mening “materiellt” rattssakerhetsbegrepp overva-
ger; det positivt laddade ordet rattssakerhet blir groteskt och
inkommunikabelt om man later det omfatta aven vidriga, men for-
utsebara, rattsliga beslut ("Hitlerargumentet”).!’> Och eftersom
aven forutsebarhet kan uppfattas som ett etiskt krav ar gardet mot
varderingarna redan upprivet; Peczeniks utvidgning ar alltsd bara
kvantitativ, inte kvalitativ.

Peczeniks materiella rattssaikerhetsbegrepp — liksom distinktio-
nen mellan formell och materiell rattssikerhet over huvud taget —
har forkastats reservationslost av Jareborg.!1® Ar det vettigt? Ytterli-
gare tva uppfattningar om rattssakerhet skall beréras nedan innan
jag ger min syn pa den fragan.

S& har langt har de diskuterade rattssikerhetsbegreppen (det
formella och det rdttsteoretiskt materiella) inriktat sig pa rattslig reg-
lering av forhdllandet mellan den enskilde och statsmakten
(staten, samhallet, kommunerna etc.), dvs. mellan medborgarna
och stat och kommun i deras olika uppenbarelseformer. Men det
finns aven ett annat slags rattssikerhet som Jareborg avvisande
kallar rdttspolitisk materiell rattssikerhet medan Peczenik, aven han
kritisk, talar om en ’felaktig” anvandning av det materiella
rattssikerhetsbegreppet i sammanhanget.!'” Det liter drabbande
men pastaendet att anvindningen ar felaktig siger ju ingenting
annat an att den inte stimmer med Peczeniks egen definition pa
12 Till en bérjan forefaller Peczenik inte ha riknat forutsebarheten som ett
etiskt krav men darvidlag har han dndrat sig, se Peczenik s. 94.

3 Peczenik s. 95, se dven s. 98: ”... dvs. att beslut som innebér rattskipning
eller myndighetsutoévning bor vara rimligt forutsebara med stéd av lagen och
{b?enliga med ett hinsynstagande till andra etiska vérden.”

14 Jfr dock Jareborg s. 90, nedan not 116.

Déirom Peczenik s. 97 f.

“Min slutsats blir sialedes, att man i klarhetens intresse bor avsta fran allt tal
om ‘formell’ och ‘materiell’ rattssikerhet”, Jareborg s. 90. P4 ett annat stille
(s. 88) skriver han: "Motsatsstallningen formellt-materiellt leder tanken till
skillnaden mellan formell och materiell rattvisa ... och darmed till att det ar det
"materiella” som maste vara det viktiga”, jfr daremot s. 77: ” ... Procedurer for
bestimmande av vad som ar rattvist kan vara lika viktiga som vilka kriterier som
anvands. Stuart Hampshire havdar att rattvisetanken 1 sin karna ar processuell

..... Se aven Lindblom i JFT 1998 s. 300 f.
117 Jareborg s. 83 ff., Peczenik s. 95.

115
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materiell  rattssakerhet. Jareborg kallar detta materiella
rattssakerhetsbegrepp for rattspolitiskt helt enkelt av den
anledningen att det anvants i rattspolitiska sammanhang, framfor
allt i socialdemokratiska kretsar under forsta halften av 1980-talet.
(Markligt nog tycks samtliga de av Jareborg aberopade uttalandena
ha framforts under det i litterdira sammanhang 6desmattade aret
1984). Och Jareborgs fordomande ar skoningslost: han pastar att
det rattspolitiskt materiella rattssakerhetsbegreppet var en
“uppumpad begreppsballong” som "punkterats” och nu (1992) "ar
historia”, en “avslutad diskussion” som inrymde “ett Iatt
overskadligt praktexempel pa osaklig argumentation”, att
begreppet har "likheter med en overtalningsdefinition” (dvs. ”sti-
pulativa definitioner som propagandistiskt utnyttjas under sken av
att de ar lexikala”) och medfor "en exempellos nedvardering av
den ‘traditionella’ rattssakerheten ... genom argument som kanne-
tecknas av insinuant sprik och vilseledande mosatsstillningar” 11

Det later ruggigt. Var verkligen socialdemokraterna férst och
ensamma om detta vidriga missbruk av det heliga rattssakerhetsbe-
greppet och har ndgon nagonsin vagat atervanda till nagot s skam-
ligt efter den hér salvan? Vad menas, vad var det som var sd i grun-
den fel?

Jo, enligt det “felaktiga” rattspolitiska materiella rattssakerhets-
begreppet likstalls rattssikerhet med “det skydd lagen ger indivi-
der, grupper, samhillet, staten osv. mot bl. a. varjehanda brott”.11
Man inkluderar inte bara brott och 6vergrepp fran staten mot den
enskilde medborgaren utan dven brott medborgarna emellan.
Négra citat!?? kan illustrera vad som avses:

"Rattssikerheten ar for oss dessutom (min kursivering) frihet fran
godtycke, fruktan och 6vergrepp — oavsett fran vem det kommer.”

(LO)

”I den for alla efterstravade rattssikerheten maste ocksd (min kursi-
vering) inga ett skydd féor manniskor mot att bli utsatta for brott.”
(Motion till socialdemokraternas partikongress)

"Med ‘rattssakerhet’” menar man att icke behova utsattas for brott
dvs. rattsskydd.” (Eko-kommissionen)

"Medborgarna skall kunna utga fran att de inte drabbas av brotts-
liga handlingar. For att den materiella rattssikerheten skall vara
tillfredsstallande maste brottsnivan héllas nere och de brott som

118 Jareborg s. 86 £., J:s kursiveringar.
19 Peczenik s. 95 med héanvisning till Jareborg som skriver: "att havda att
rattssakerhet ‘egentligen’ ar rattsskydd mot brott har likheter med en o6ver-
talningsdefinition” (s. 87). Har tycks termen “rittsskydd” galla skyddet med-
borgarna emellan, jfr diremot citatet ovan vid not 106.

Exemplen hamtade fran Jareborg s. 83 ff. dar vidare hanvisningar finns.
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anda begas maste bli foremal for sanktioner./Man kan inte bortse
fran att formell och materiell rattssakerhet kan komma 1 motsatt-
ning till varandra.” (Vice statsminister Ingvar Carlsson)

"Men att manniskor och samhallet bereds skydd mot att utsattas for
brott kan ocksd (min kursivering) ses som en friga om rattssiaker-
het.” (Justitieminister Sten Wickbom)

Alla dessa citat som aberopats vid slakten pa det rattspolitiskt mate-
riella rattssaikerhetsbegreppet ar alltsa fran samma ar, 1984. Men
det var inte da det borjade; det gar att spara antydningar till den
"nya” socialdemokratiska synen pa rattssikerhet redan i Carl Lid-
boms anforande vid Nordiska Juristmotet 1981 och kanske annu
langre tillbaka. Lidbom framholl da bl. a. att "storre effektivitet i
samhadllets verksamhet ... kan vara en nodvandig forutsattning for
att bevara eller atervinna respekten for lagarna och darmed ytterst
ocksa for att garantera rittssikerheten.”!?! Man erinrar sig har att
Klette inte bara anvande termerna brottsbekampning och ratts-
sakerhet utan aven effektivitet contra legalitet tor att beskriva Packers
polira modeller.'?> Men som Lidbom pédpekar och som det fortfa-
rande hdvdas — atminstone i politiska sammanhang, t. ex. i den
senaste statsverkspropositionen!® — ar det mojligen fraga om en
oakta dikotomi nar man satter effektivitet mot rattssikerhet. Och
det tycks galla inte endast om man avser det rattspolitiska mate-
riella rattssikerhetsbegreppet utan dven om man haller fast vid den
“traditionella” sndva betydelsen, dvs. enbart forutsebarhet.1?4

De som forfasade sig over de socialdemokratiska extraturerna i
den rattspolitiska debatten under 1984 blev dock snabbt lugnade;
justitieutskottet tog redan i sitt betankande 1984/85:28 om riktlin-
jer for arbetet mot ekonomisk brottslighet m. m. avstand fran re-
sonemangen om materiell rittssikerhet och man atervinde snallt
och mangrant till det traditionella rattssakerhetsbegreppet; enligt
vad utskottets kanslichef uttalade ett ar senare "hade salunda (ut-
skottet) undanrojt den oklarhet som skapats bl. a. av den s. k. Eko-
kommissionen”.1?> Rittning mittat!

121 Lidbom Nordiska Juristmétet 1981 Del II s. 274, se hiarom Lindblom i
Festskrift till Thornstedt 1983 s. 467 ff. och i SvJT 1999 s. 504 f. Betraffande den
danska och norska debatten om forhallandet mellan rattssikerhet och
effektivitet se hanvisningar hos Graver (not 135 nedan) s. 26 f.

122" Ovan not 27.

123 Se Lindblom i SvJT 1999 s. 504.

124 Se 4ven Jareborg s. 92: "Motsittningen mellan rittssikerhet och effektivitet
ar ofta missvisande. Okad rattssakerhet later positivt. Men det ar inte givet att
det tillstind som uppnas ar ett 6nskvart mal. Effektivitetsvinsten vid forsvagad
rattssikerhet behover inte besta i annat ar just forsvagad rattssakerhet, dvs.
okad repression, som kan 6verga i fortryck ...”. Jag dr inte saker pa att jag fullt
ut forstar vad | menar. Mojligen (?) kan bilden klarna om man erinrar sig att
rattssakerhet enligt J:s uppfattning endast betyder forutsebarhet.

125 B. Edqvist i SyJT 1986 s. 375.
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Det rattspolitiska materiella rattssakerhetsbegreppet stadades
alltsa undan i en hast och har sedan varit i stort sett forsvunnet i
juristkretsar. Det rdttsteoretiska materiella rattssikerhetsbegreppet 1
Peczeniks tappning har daremot savitt jag fOorstir snarare vunnit
terrang under det senaste decenniet. Ett antal bedémare haller
dock standaktigt fast vid den “traditionella” puristiska betydelsen;
forutsebarhet och ingenting annat.

Ar da det rittspolitiskt materiella rattssikerhetsbegreppet forpas-
sat till historien for alltid? Var det bara en pinsam 1980-
talsparentes i den s. k. utvecklingen? Jag tror att bada fragorna bor
med ett klart nej besvaras.

For det forsta ar det sannolikt helt fel att se den ”vidlyftighet”
Lidbom och hans efterfoljare gjorde sig skyldiga till under 1980-
talet enbart som en tillfallig forlopning; det var knappast fraga om
nagot man hittade pa sjilv i ett lufttomt rum i Rosenbad. For det
andra ar sakerligen just detta rattssikerhetsbegrepp fortfarande
vanligast bland "folk i allmanhet”, liksom 1 massmedia och kanske
aven bland politiker och vissa praktiskt verksamma jurister. Exem-
pel pd att man i ordet rattssikerhet lagger in inte bara skydd mot
staten och etiska minimikrav av det slag Peczenik vill ha med i sam-
manhanget utan aven skydd och trygghet mot andra medborgare,
dvs. skydd mot brott, ett krav pa "lag och ordning”, stoter man pa
nastan dagligen 1 det privata umganget. Det ar sakert inte heller
svart att finna atskilliga exempel pa detsamma i massmedia; endast
min slohet har hindrat mig fran att hir ta med nagra slaende
exempel pa det. Och det ar knappast realistiskt att hoppas pa att
Svensson, massmedia eller politikerna skall ansluta sig tll en
stringent begransning av begreppet till att avse enbart forutsebar-
het.

Darmed har det uppstatt ett beklagligt glapp mellan juristernas
och (de 6vriga) medborgarnas sprakbruk pa ett omrade av central
rattspolitisk betydelse. Givetvis medfor detta skadeverkningar i
samhdllet. Det ar illa nog, men kanske ofrankomligt, att det juri-
diskt- tekniska spraket kan leda till begreppsforvirring och
missuppfattningar pa vissa specialomraden. Men sarskilt allvarligt
ar det nar det galler ett ord som sd ofta anvands i dagligt tal och
som géller sa vasentliga ting som rattssikerhetsbegreppet anknyter
till. Skall man minimera de skadeverkningarna ar det nog juris-
terna som far anpassa sig till omgivningen; berget kan inte férvan-
tas komma till Muhammed den har gangen.

For det andra framstar den s. k. traditionella betydelsen av rattssa-
kerhetsbegreppet (forutsebarhet) som “traditionell” endast i ett
mycket begransat tidsperspektiv. Det visar Robberstads pa ett
intressevackande satt i sin avhandling. R redogor for den norska
diskussionen pa omradet och det finns starka skal att tro pa klara
paralleller till vad som héant i Sverige. R talar (s. 362) om en mono-
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polisering av ordet i modern tid i Norge — dar man tydligen inte
haft ndgon Lidbom eller Carlsson som stallt till det fér de renlariga
— och vill atervanda till vad hon kallar det klassiska rdttsséikerhetsbe-
greppet.'?® Manga kommer sikert att kinna igen sig. R menar nim-
ligen med den “klassiska” inneborden den betydelse som domine-
rade forarbeten, rattspraxis och doktrin i Norge redan under 1700-
och 1800-talet och fortsatte att gora sig gallande langt in pa 1900-
talet, dvs.:

" stkkerhet for sine rettigheter, till aere, liv og till eiendom” (s. 360).

Enligt R (s. 361) var det under hela 1800-talet en allman uppfatt-
ning att rattssikerhet uppnaddes genom att lagarna, sarskilt straff-
lagarna, tillampades:

”»

rettssikkerheten fremmes gjennom handheving av lover,
saerlig straffelover ...”

"Handhavandet” skulle alltsa ske sa att liv, dra och egendom skyd-
dades. Denna dsikt dominerade doktrinen under betydligt langre
tid an det s. k. traditionella rattssikerhetsbegreppet existerat och
lag ocksa till grund for 1887 ars forarbeten till straffeprosessloven,
vars forarbeten ju fortfarande enligt R ar av avgérande betydelse
de lege lata trots den reformverksamhet som bl. a. resulterati 1981
ars lag.!?’” Uppfattningen levde sedan vidare tll langt in pa 1900-
talet, sa t.ex. i Skeies och Augdahls klassiska larobocker i
processritt fran 1937 respektive 1961:

"Staten kan — av hensyn till rettssikkerheten — ikke la forbrytere

ga lgse og ustraffede omkring”.128

Aven om Augdahl framét 70-talet borjade bli ritt ensam med sin
begreppsanvandning i det har avseendet bland norska jurister var
det fortfarande fullt av liknande uttalanden i t. ex. massmedia. Dar
dominerar de nog fortfarande trots att Johs. Andenaes redan 1945
hade avgransat rattssakerhet till att avse 6vergrepp och godtycklig-
het (“vilkarlighet”) fran statsmakten sjalv,'?? en uppfattning som
darefter forefaller ha dominerat linge ocksd i den norska doktri-
nen.

126 Med “Klassisk” menar R da (s. 360 not 28) "mgnstergyldig, av varig verdi”
men ocksa, antar jag, att det ar fraga om en uppfattning som inte ar ny, som
hunnit bli "klassisk”.

= Ovan vid not 5.

128 R 5. 361 med hanvisningar och exempel., P. Augdahl, Norsk civilprosess, 3
u 9pl. 1961, s. 2.

129 Johs. Andenaes, Grunnlov og retssikkerhet. Sag og samfunn nr 1, Bergen
1945 5. 5.
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Men R graver alltsd dnnu en gang fram myllan vid historiens rot-
ter, den har gangen kring det "klassiska” rattssikerhetsbegreppet,
for att fa stod och naring for sin framtidsinriktade uppfattning om
straffprocessens struktur och i sina forsok att stairka malsagandens
stillning.!?" Jag skall strax aterkomma till hur hon avgransar “sitt”
begrepp och vidareutvecklar det for straffprocessens del. Men forst
bor ytterligare nagot diskuteras hur det “klassiska” rattssikerhets-
begreppet forhdller sig till de tre skilda svenska rattssikerhetsbe-
grepp som diskuterats ovan.

Klart ar att R genom att havda det klassiska begreppet tar
avstand fran det som i Sverige pastds vara det "traditionella”, dvs.
da man definierar rattssikerhet som endast forutsebarhet och som,
da det galler garantier for dess uppratthallande i straffprocessuella
sammanhang, innebar att man enbart ser till den tilltalades
intressen i rattegangen. Mindre klart ar i vilken man hon
inkluderar (andra) etiska varden av det slag Peczenik vill ha med i
bilden.!3!

Daremot ligger som alla kan se vad R kallar "den klassiska bety-
delsen” mycket nara det som ovan betecknats som det rattspolitiska
materiella rattssakerhetsbegrepp som (felaktigt) uppfattats som en
svensk socialdemokratisk arsslanda, klackt 1984. I bada fallen tonar
skyddet mot 6vriga medborgare fram som det primara. Det galler
da ett betydelseinnehall som sidkert har en ling historia och som
fortfarande torde vara den dominerande utanfor juristkretsarna
och kanske aven bland vissa jurister.!3?

Enligt R finns alltsa goda skal for en rendssans for det klassiska
rattssaikerhetsbegreppet som enligt henne for straffprocessens del
betyder att det skall finnas strafflagar och att dessa skall "handhe-
ves” men ocksd att ingen skall utsattas for myndighetsévergrepp till
foljd av detta.!®® Liksom Lidbom!** pipekar hon vidare att det i
stor utstrackning ar en politisk fraga vilka grupper som skall gynnas

130 Jfr R s. 363 not 47 dar hon papekar att Grothe Nielsen hivdat (1991) att
offrets rattssakerhet inte ingar i det straffprocessuella rattssikerhetsbegreppet.

31 Se dock R s. 859: "en samlebetegnelse for en serie olike verdier og alle slags
saksbehandlingsregler.”

32 Jfr det omfattande (18 s.) rittssikerhetsprogram som utarbetats av Sveriges
Advokatsamfund och publicerades 1988. Rattssikerhetsbegreppet ges dar en
betydligt vidare innebord an enbart forutsebarhet. Se t. ex. programmet s. 6 dar
begreppet sammanfattas pa ett extensivt och intressevackande satt (” ... avser
skyddet for de grundliggande ménskliga rattigheterna sadana dessa berors i
grundlagar och konventioner. Den beror enskildas ratt mot riksdag, regering
och myndigheter ..” etc.). Det forefaller dock klart att rattstrygghet i
betydelsen skydd mot andra medborgares brottslighet inte omfattas.
Samfundets definition sammanfaller alltsa varken med den 7klassiska” eller
med den “traditionella” betydelsen (dven om forutsebarhet tas upp som en
viktig faktor). Det ar mycket mojligt att “juristkretsarna” i sin tur bor delas in i
undergrupper dar begreppsanvandningen sdkert skiljer sig mellan t. ex.
rattsvetenskapsman, aklagare och advokater.

133 R 5. 365.
134 Lidbom a. st.
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av rattssakerheten: "Hvilke grupper som saerlig skal nyte godt av
dette, er i hgy grad et politisk spgrsmal. Det foregar en stadig drag-
kamp om dette i samfundet.”’®> Bide det "traditionella” och det
“rattsteoretiskt materiella” rattssakerhetsbegreppet siktar ju i straff-
processuella sammanhang in sig pa den tilltalades rattssikerhet och
malsiganden kommer inte att omfattas i tillndrmelsevis samma
grad. Men R vill (s. 365), liksom anhdangarna av det rattspolitiskt
materiella begreppet, inkludera bdde ett skydd for samhallet som
helhet (dvs. mellan medborgarna inbordes, inklusive malsiganden)
och for den tilltalade.

R gar sedan vidare fran den bredare “klassiska” definitionen pa
rattssakerhet till vad hon kallar en snav ("snever”) straffprocessuell
innebord som innebar att "straffesakene ma bli riktig bedgmt” och
med detta krav avses "riktig juss anvendt pa riktig faktum”.!3¢ Alla
forfaranderegler som har till syfte att sikra ett korrekt avgérande
kan darfor enligt R med ratta sigas vara grundade pa rattssikerhe-
ten. Det innebar att vissa regler om "due process” (t. ex. det hoga
beviskravet for dklagaren och principen in dubio pro reo) faller
utanfor rattssikerhetsbegreppet eftersom de ibland innebar en
medvetet okad risk for felaktig friande dom.!%’

Savitt jag forstar grundar sig alltsd R:s uppfattning dven om ratts-
sakerheten pd en stravan efter den materiella sanningen, som i sin
tur omhuldas for att den kanske 1 hogre grad an andra funktions-
och forfarandeteorier gynnar den marginaliserade malsiganden.
Ibland sker detta gynnande pa den tilltalades bekostnad. R forefal-
ler vara beredd att betala det priset och sallar sig till dem som
anser att havdandet av rattssakerhet 1 straffprocessen ofta i alltfor
hog grad handlat om hansyn till enbart den tilltalade.

Men i sin iver att ateruppratta malsiganden gor sig R tyvarr vid
ett par tillfillen skyldig till en argumentationsmiss som ar oforlatlig
i straffprocessuella sammanhang; hon tycks utga fran att den tillta-

lade ar skyldig:

"Denne kampen (se ovan vid not 135) har i liten grad blitt analy-
sert av jurister i nyere tid. Deres ordbruk har snarere bidratt till &
tilslgre forholdene. Den nyere akademiske forstaelse av begrepet
har i liten grad rommet kamp-mellom-motstridende—-interesser—
perspektivet. Resultet har blitt att rettssikkerhet brukes for a
fremme visse gruppers interesser, pa bekostning av andres. Typisk

135 Robberstad s. 364, jfr H. P. Graver, Forvaltningsprosessen, 2 uppl. 1997,
s. 20 ff., skriver om ”(s)ammenheng og konflikt mellom de forskjellige grupper
ay hensyn”.

136 Robberstad s. 356; jfr Westring (not 70) s. 229 som skriver att aven do-
maren i den inkvisitoriska processen har att tillse "bade att ingen brottsling
undgar sitt straff och att ingen oskyldig straffas”.

Ovan vid not 34. Graver (not 135 s.27 f.) menar med "prosessuell retts-
sikkerhet ... regler som skal sikre en rettferdig, hensynsfull og korrekt be-
handling”. Han forefaller vidare ge begreppet rattssakerhet en vidare innebord
an enbart forutsebarhet (se nedan not 146).
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ved att lovbryteres interesser prioriteres foran dem som rammes av lov-
bruddene. Det fremstilles gjerne som om dete var den eneste mu-
lige maten a fremme rettssikkerhet pa.”!38

Redan i boérjan av avhandlingen (s. 23) framhaller R att hennes
undersokning gar "pa tvers av den gjengse lovbryterorienteringen”.
Och riktigt otickt blir det da hon i en not i anslutning till citatet
ovan, utan avstandstagande, citerar polischefen i Oslo Willy Haugli
som 1995 skrev:

"I dag er alle rettssikkerhetskriterier stort sett till beskyttelse av de
kriminelle” (min kursivering).!3?

Robberstad ar naturligtvis inte omedveten om den fara som ligger i
att blanda ihop begreppen pa de har viset.'*” Men det sker flera
ganger!*! och man kan inte vérja sig mot misstanken att det kan ha
paverkat hennes starka prioritering av malsiganden. Det ar kanske
ingen tillfallighet att samma livsfarliga slirningar i rattssikerhets-
diskussionen dven aterfinns i vissa bidrag i den rattspolitiska debat-
ten under 1984, da det i mycket handlade om att lyfta fram de
brottsutsatta medborgarnas intressen, kanske till viss del for att
mota i grind de politiska meningsmotstandarnas krav pa ”lag och
ordning”.

Straffprocessens viktigaste fraga ar huruvida den tilltalade ar
skyldig eller ej (annorlunda formulerat: huruvida malsiganden
verkligen ar ett brottsoffer). Man kan inte tillata sig att presumera
att den tilltalade ar skyldig. Sa fort man glommer det ar det litt att
bli frikostig och spendera okad rattssakerhet till malsiganden pa
den tilltalades bekostnad. Robberstad befinner sig visserligen i fint
sallskap nar hon ibland tycks argumentera pa sadana otilldtna
premisser.!? Men vad rattssakerhet till sist bor handla om i straff-
processuella sammanhang ar inte enbart forutsebarhet, etiska
grundkrav, lag och ordning etc. utan aven skydd mot statsmakten 1
sa matto att ingen skall betraktas som skyldig forran lagakraftvun-
138 R s. 364 f., min kursivering.
139w, Haugli, Toffe ar, Oslo 1995. Det upplystes vid disputationen att Haugli
innehar (innehade?) namnda befattning. Jag har inte haft tillfille att
kontrollera den uppgiften. Betraffande motsvarande forkastliga uttalanden i
den svenska debatten om “rattspolitiskt materiell rattssikerhet” se Jareborg
s. 88 och nedan i not 142.

40 Se t. ex. s. 366: 7 ... forutsatt att forbrytelsen virkelig er begatt.”

141 o o

- Jfr dock foregaende not.

142785 finns t. ex. liknande formuleringar i anslutning till flera av de ovan vid
not 120 atergivna citaten — ddremot inte hos Lidbom i not 121 ovan a. a. —
vilket med ratta kritiseras skarpt av Jareborg s.88. Se betriffande detta
forridiska sprakbruk dven t. ex. Traskman (ovan not 49 s.392), som dock
givetvis ar medveten om det riskabla da han anknyter till "dagligt tal” pa det har
omradet: "Med den misstankle eller den dtalade menar jag ater den person som

.. senare under rattegangen ar den svarande mot vilken straffansprak riktas.
Fraga ar alltsda om den person som i dagligt tal kallas brottslingen.
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nen dom foreligger. Forhoppningsvis ar vi fortfarande en stor
majoritet som anser att risken for felaktig fillande dom maste till-
matas avsevart storre betydelse 1 rattssikerhetshanseende an risken
for en felaktig friande dom.

I vissa avseenden har R inte fort debatten framat utan snarare
bakat, vilket dock givetvis inte behdver vara nagot negativt i sig.
Debatten om inneboérden av rattssikerhetsbegreppet har vunnit pa
det greppet men den ar siakert inte avslutad. Det verkar hopplost
att komma o6verens. Jag haller fullstindigt med R da hon (s. 358)
pekar pa att ordet rattssikerhet idag anviands pad ett satt — jag
skulle vilja saga pa sa manga sitt — som gor att det inte har nagot
precist sprakligt innehdll; det innehaller allt och darfér ingenting.
R har sjalv 1 hog grad bidragit till den pluralismen. Det skulle val
kanske inte gora sa mycket om alla inkluderade allt; risken for for-
virring och feltolkningar skulle da nedbringas i vasentlig man. Men
det som medfor att ordet rattssikerhet numera snarare sprider for-
virring an klarhet ar val att ytterst fi, om ens ndgra, anvander det i
samma betydelse. Det galler saval i forhallandet mellan grupper
(folk 1 allmanhet—politiker—journalister—jurister) som inom var och
en av dessa kategorier. Medan de tre forstnamnda kollektiven ver-
kar benagna att ta till rattssakerheten som ett positivt laddat ord
for allt som 6ver huvudtaget kan forknippas med ratt och sakerhet
— och mer dartll — tenderar juristerna, sarskilt
rattsvetenskapsmdnnen, att avgransa begreppet betydligt snavare,
ibland pa gransen till sjalvutplaning. Ordet ar darfoér inte agnat
som analysredskap i en juridisk diskussion.!#3

Ar det alltsd kort med rittssikerheten? Skall vi avskaffa den helt
(som begrepp) eller borja om diskussionen fran borjan eller skall
vi ansluta oss till allmant sprakbruk? Atminstone vi jurister kan
sakert klara oss ordet forutan; det ar nog ingen tillfallighet att det
saknas en motsvarande term i utomnordisk doktrin.!** Eller ar
rattssikerhet nagot som endast finns i Danmark, Norge och Sve-
rige?

Skall vi jurister kunna tala om rattssikerhet med nagra andra —
utom mdjligen med (nagra av) oss sjalva pa mindre nordiska kol-
lokvier i allman rattslara — ar det knappast realistiskt att klamra sig
fast vid den s. k. traditionella (formella) betydelsen av ordet, dvs.
forutsebarhet (lika fall lika) !*® och inget annat. Det vore da battre
att begagna en sarskild term for denna forutsebarhet — jag tillater
mig foresla ordet "forutsebarhet”. Men manga av oss vill nog lik-
som Peczenik aven inkorporera vissa andra etiska grundkrav och ar
inte beredda att direkt saga forsoken att dter narma juristspraket
143 Graver (not 135) s. 29 f; begreppets olika inneborder ar alltfor abstrakta

och politiskt laddade.
144 Se R 5. 859, jfr dock not 25 samma sida.

145 Lidbom (ovan not 121 a. st.) ar nirmast ute efter “likhet infor lagen”, vilket
inte behover vara samma sak.
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till det “klassiska” (rattspolitiskt materiella) rattssikerhetsbegrep-
pet, om inte annat sa for att kunna delta i och paverka den all-
manna rattspolitiska debatten. I juridiska sammanhang ar det
dock, som Graver anfort for forvaltningsprocessens del, ett mer
fruktbart angreppssatt att se till vilka slags intressen som paverkas
av straffprocessens grundstruktur och undersoka vilka typer av for-
faranden och regler som tillmoétesgar eller motverkar dessa intres-
sen. 140

Till sist kanske nagon undrar om man blir klokare och gladare
av att lasa Robberstads avhandling. Javisst, det ar en mycket bra bok
och man har forskrackligt trevligt i hennes sallskap. Men ingetdera
betyder att hon lyckas 6vertyga i alla delar, for det gér hon alls inte.
Och givetvis kommer de flesta att vagra att ge upp de positioner de
en gang intagit i nagon av de ovan diskuterade fragorna. Vi teore-
tiker tenderar att besatta alla tomma nischer pa begreppsbildning-
ens fagelberg och sedan klamra oss fast dar i ur och skur. Ratts-
sakerhetsbegreppet — liksom t. ex. straffprocessens grundstruktur
och samhallsfunktion — erbjuder ett ordakneligt antal hacknings-
platser. Anne Robberstad bidrar med en valkommen nygammal
stimma i den polyfona fagelkoren fran forklaringsberget.

146 Graver (not 135) s. 30. I ett annat sammanhang (1998, ovan not 10 a. a.
s. 597) anvander Graver flera ganger uttrycket "forutberegnelighet og (min
kursivering) rettssikkerhet”; for honom ar det tydligen inte fraga om syno-
nymer.



