Gar det att se en internationell
trend? — om preventionismen 1 den
moderna straffratten

Av professor PETTER Asp

I) Inledning

1. Temat for det sjunde Haringesymposiet var kopplat till stickorden
brottsbekampning, rattssakerhet och integritet. Mitt anférande skulle
enligt programmet vara inriktat pa fragan om det gar att se ndgon in-
ternationell trend eller tendens vad géller dessa fragor. I det féljande
aterges en mycket latt retuscherad version avvad jag valde att siga.

2. Om man skall tala om internationella tendenser, sa finns det fle-
ra mojliga angreppssitt. En naraliggande vinkel ar forstas att angripa
frigan pa ett narmast “empiriskt” sitt och systematiskt ga igenom for-
slag, rattsakter och andra atgarder — bdde pa nationell och interna-
tionell niva — i syfte att soka just tendenser och trender.

Detta har jag inte gjort, bl.a. av det skdlet att jag tror att det finns en
ganska stor enighet om vad som har skett pa ett mer konkret plan.
Redan inriktningen pa symposiet talar for att det finns en viss samsyn;
alla kan enas om att det finns en problematik, eller i vart fall en viss
motsattning mellan olika intressen (exempelvis mellan integritet och
rattssikerhet a ena sidan och sikerhet och effektivitet 4 den andra),
och att den har accentuerats pa senare tid, inte minst pa grund av ho-
tet frdn den internationella terrorismen. En annan sak ar att vi siker-
ligen varderar det som sker pd delvis olika satt; vi kan viardera forslag
och reformer som onskvarda eller icke 6nskvarda, som nodvandiga el-
ler onodiga, som langtgdende eller som férandringar pa marginalen
OSV.

3. Mot denna bakgrund har jag i stillet valt att soka mina tendenser
i de rattsvetenskapliga reaktionerna pa den pagiende utvecklingen,
dvs. jag har gjort nedslag i den kritiska diskursen kring straffrattssy-
stemet (termen forstadd i vid mening) och utifran det sokt skapa en
berattelse dar jag sammanfogar olika kritiska synpunkter under ru-
briken preventionismen i den moderna straffrdtten. Pa det begransade ut-
rymme som star till buds kommer jag naturligtvis inte att kunna ge
nagon sarskilt nyanserad bild av den tendens som jag tycker mig se.
Om man ser den foljande texten som en grov skiss, snarare an som en
detaljerad ritning, tror jag emellertid att den bild som formedlas kan
ha ett varde.
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II) Tendens: preventionismen breder ut sig

a) Tendensen

1. Den tendens som man kan se beskriven i den europeiska litteratu-
ren — och som jag har skall forsoka skissera — dr att stater, i sin
brottsbekampningspolitik och i sitt straffrattstinkande, allt mer gar i
riktning mot vad jag har valt att kalla preventionism. Med preventionism
avser jag ett tankande dar intresset av prevention, av att féorebygga
brott och skada, breder ut sig och dominerar tinkandet pa olika om-
raden och nivder inom brottsbekdmpningen. Preventionismen kan-
netecknas bl.a. av:

e attdetrader en 6verdriven brottsingslan,’

e att franvaro av brott och skador ses som ndrmast ett nor-
maltillstand,?

* att brottsprevention genom straffratt och dartill kopplad
myndighetsverksamhet ses som priméar i forhallande till
andra former av brottsprevention,’ och

* att kriteriet for framgang i brottsbekimpningspolitiken far
en allt mer renodlad empirisk karaktar, dvs. ett centralt kri-
terium for framgang ar huruvida brottsligheten okar eller
minskar.*

2. Det jag kallar preventionism har ganska klara beroringspunkter
med andra diagnostiska beteckningar som man kan se i straffrattslit-
teraturen. Har syftar jag bl.a. pa beteckningar som:

' Bl.a. satillvida att risken att bli utsatt for allvarliga brott uppfattas som betydligt
storre an vad den ar.

* Detta aterspeglas i ett slags nolltolerans, inte bara i den meningen att man
konsekvent ingriper mot brott, utan ocksa pa sa sitt att man, pa ett ganska naivt
satt, tycks forestalla sig att brottsligheten kan forsvinna (det dr atminstone den
bild som retoriken féormedlar). I nastan alla diskussioner kring brottsbekdmpning
forekommer lokutioner som ”om vi skall klara av det hdr” (om vi skall "lyckas”,
“kunna vinna kriget mot brottsligheten” etc.), "sa maste vi...”; hir tror jag att det
ar centralt att stilla sig bade fragan vad som egentligen dar malet med verksamhe-
ten och fragan hur viktiga marginella féorandringar i framgangsgraden ar.

* Straffrattspolitiken ses med andra ord som viktigare for brottsbekdmpningen én
den Ovriga kriminalpolitiken. Se betraffande termerna straffrittspolitik och kri-
minalpolitik, Jareborg, Vilken sorts straffratt vill vi ha?, i Victor (red.) Varning for
straff: Om vadan av den nyttiga straffratten, 1995 s. 22.

* Paradoxalt nog kombineras detta framgangskriterium ofta med symbolism, dvs. a
ena sidan vidtar man atgarderna for att bekimpa brottsligheten, men samtidigt
bortser man ofta fran de kunskaper som finns och framhaller att det ar viktigt
med signaler och uttryck fér gemensamma varderingar. Jfr nedan vid not 42.
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* fiendestraffratt,’

* sakerhetsstraffratt,’

e offensiv straffratt,” och
* pre-aktiv straffratt.’

Ett gemensamt drag i den har diagnostiken ar att awarjande av faror
och forebyggande av skador och orattshandlingar har kommit att bli
det dominerande perspektivet. Kort sagt finns det ett slags konsensus
om att preventionsintresset vinner mark pa bekostnad av bl.a. saidana
intressen som finns i symposiets tema, namligen rattssakerhet och in-
tegritet.

b) Relationen till det traditionella

1. Den tendens jag kommer att fokusera pa ar alltsa vad jag har valt att
kalla preventionismen. Att tala om prevention som nagot nytt inom straff-
ratten och brottsbekampningen ar naturligtvis i viss utstrackning ag-
nat att skapa forvirring.

2. Diskussion kring straffrattens syften brukar ju t.ex. traditionellt
bygga pa en dikotomi mellan a ena sidan relativa teorier (kopplade
till just prevention i olika former) och a andra sidan absoluta teorier
(kopplade till vedergallning). Man kan foljaktligen siaga att preven-
tion som ett mojligt grundsyfte for straffratten har funnits med i ar-
hundraden. Till detta kan sedan laggas att de absoluta teorierna ofta
avfardas som varandes mer eller mindre férdldrade. Prevention — i
forsta hand allmanprevention — framstar alltsd som sa nara forknip-
pad med den moderna straffratten att en tendens till preventionism
inte framstiar som vare sig nagot sarskilt spinnande eller som ndgot
nytt.

> Se den grundliggande framstallningen i Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld
einer Rechtsgutsverletzung, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaf-
ten, 1985 s. 751 ff samt t.ex. Sinn, Moderne Verbrechensverfolgung — auf dem
Weg zu einem Feindstrafrecht?, Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogma-
tik, 2006 s. 107 ff. Jfr aven Jakobs, Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht, HRRS
(Onlinezeitschrift fiir Hochtrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht, www.hrr-
strafrecht.de), 2004 s. 88 ff (dar Jakobs menar att en begriansad fiendestraffratt
fran rattsstatlig synpunkt kan vara mindre farlig i jamfoérelse med att lata fiende-
straffrattsliga drag tranga in i all straffratt) och Jakobs, Feindstrafrecht? — Eine
Untersuchung zu Bedingungen von Rechtlichkeit, HRRS (Onlinezeitschrift fir
Hochtrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht, www.hrr-strafrecht.de), 2006 s.
289 ff. Jag vill inte utesluta i att Jakobs har en poang i att ett visst matt av (vl av-
§ré’lnsad) fiendestraffriatt kanske maste accepteras.

Se och jfr t.ex. Hassemer, Sicherheit durch Strafrecht, HRRS (Onlinezeitsch-
rift fiir Hochtrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht, www.hrr-strafrecht.de),
2006 s. 130 ff, Bendler, Europaische Strafrechtsentwicklung: Auf dem Weg zum
europdischen Sicherheitsstrafrecht, (http://www.strafverteidiger-bayern.de), Os-
tendorf, Sicherheitsstrafrecht mit verblassender Rechtsstaatlichkeit, NRV-info,
2006 s. 31 ff. (www.nrv-net.de) och Albrecht, Das nach-praventive Strafrecht: Ab-
scheid vom Recht (http://www.nrv-net.de/downloads_publikationen/272.doc).

7 Se Jareborg, Vilken sorts straffriatt vill vi ha?, i Victor (red.) Varning for straff:
Om vadan av den nyttiga straffratten, 1995 s. 19 ff.
8 Se Husabg, Pre-aktiv strafferett, Tidsskrift for strafferett 1/2003 s. 96 ff.
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3. Har bér man emellertid halla i minnet att preventionen idealty-
piskt sett har nagorlunda val avgransade roller att spela inom straff-
rattssystemet. Efter introduktionen av det nivitinkande som bl.a.
H.L.A. Hart,” Alf Ross," Claus Roxin" och — har i Sverige — Nils Ja-
reborg har anvint,"” rader det visserligen ganska bred enighet om att
prevention ar det mest plausibla svaret pa fragan om straffrattens
overgripande syfte, men det innebar pa intet sdtt att preventionstan-
kandet genomsyrar hela straffrittssystemet. Nivatinkandet kan i stal-
let sagas innebara® att prevention och repression tilldelas egna plat-
ser inom systemet och inte ldngre pa allvar konkurrerar om att utgéra
svar pa samma fraga;" prevention och repression utgor snarare svar pa
skilda fragor som hér hemma sig pa olika nivaer i straffrittssystemet.
Detta kan enklast illustreras i en férenklad skiss dar man skiljer pa
straffrattens overgripande syfte och verksamheten i sig:

1(a) Fraga: Vad ar straffrittens overgripande syfte, samt huvudsyftet
med kriminalisering (varfor ska vi ha ett straffsystem och varfor ska vi
kriminalisera?):

1(b) Svar: (allmdn) prevention

2(a) Fraga: Hur bor verksamheten vara utformad pa domsniva (hur
bor man bestraffa?):
2 (b) Svar: rdttuvis repression

3(a) Fraga: Hur bor verksamheten vara utformad pa verkstallighetsni-
var (hurbor straftverkstalligheten utformas?)

3 (b) Svar: genomforande av 2 b, men inom denna ram finns inga hinder
mot, och goda skal for, att beakta individualpreventiva intressen.

4. Straffratten kan alltsa visserligen siagas ha prevention som sitt 6ver-
gripande syfte (svaret pa varfor-fragan ar, forenklat uttryckt: “for att
hindra att skadliga garningar begas”) men de preventiva effekterna
uppnas genom en i allt vasentligt tillbakablickande verksamhet som
primért bygger pa fortjanst- och rattviseprinciper (svaret pa hur-fragan
ar "genom att bestraffa efter forganst”)."”

’ Hart, Punishment and Responsibility. Essays in the Philosophy of Punishment.
Oxford 1968 s. 3 ff.

' Ross, Skyld, ansvar og straf, Kopenhamn 1970 s. 68 ff.

" Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, Grundlagen, Der Aufbau der Verb-
rechenslehre, 3 uppl. Minchen 1997 avsnitt 3.1.

'* Se t.ex. Jareborg, Straffrittsideologiska fragment, Uppsala 1992 s. 135 ff eller
Allman kriminalratt, Uppsala 2001 s. 45 {f.

" Vissa variationer mellan olika teorier forekommer naturligtvis.

'* Hassemer, Strafrecht, Pravention, Vergeltung, Zeitschrift fur Internationale
Strafrechtsdogmatik (www.zis-online.com/dat/2006_7_42.pdf), 2006 s. 268.

" Det man skulle kunna formulera som en princip om rittvis bestraffning gar na-
turligtvis langre tillbaka dn till den tid da principen om straffvirdeproportionalitet
slog igenom. For det forsta kan principen om rattvis bestraffning ses inte bara
som en princip rorande pafoljdsbestimning, utan ocksa som en grundliggande
princip som ger stod for atskilliga andra straffrattsliga principer som syftar till att
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5. Att prevention uppstalls som syftet med verksamheten betyder
alltsd inte att effektivitetsoverviganden standigt ar pa nathinnan.” Ut-
gangspunkten kan i stillet sagas vara att straffratten skall gripa in nar
brott begas och darigenom — pa ett allmént plan — bidra till att halla
brottsligheten pa en ndgorlunda tolerabel niva. Straffriattens uppgift
ar inte att radda varlden fran brottsligheten, utan att bestraffa perso-
ner som har begatt brott och darigenom bidra dels till nagon typ av
generella allmanpreventiva effekter (vilket leder till 6kad sakerhet,
atminstone pa samhallsnivd), dels till att skydda manniskor mot bade
(statligt) maktmissbruk och privatjustis.

6. Den mattstock som anvinds for att bedoma den har typen av re-
aktiv brottsbekimpning kan i forsta hand sagas vara huruvida straff-
rattssystemet med rimlig effektivitet och pa ett rattvist satt formar lag-
fora personer som har begatt brott. Att systemet inte ar oéverdrivet ef-
fektivt vad galler brottsprevention ar (dtminstone numera) narmast
forutsatt.

7. Man kan emellertid se att den krypande 6vergangen (jag drar
mig for att kalla det for ett paradigmskifte) mot en preventionism har
inneburit:

* att straffratten i allt storre utstrackning ses som ett effektivt me-
del att forhindra att faror och skador éverhuvudtaget uppstar,

* att brottsbekdmpningen i allt hogre grad ar preaktiv (snarare an
reaktiv), och

* att straffrdtten och brottsbekimpningen i allt storre utstrackning be-
doms efter sin formdga att forhindra skadliga garningar, att
mota nya risker osv.

Tendenser till det har skiftet kan man se pa flera hall i straffrattssy-
stemet och jag skall i det foljande avsnittet ge tva centrala exempel.

8. Innan jag 6vergar till exemplifieringen, vill jag emellertid beto-
na att jag — nar jag talar om preventionism som en oroande tendens
— uteslutande syftar pa prevention medelst strafthot eller prevention
genom anvandning av (i vid mening) straffprocessuella medel. Jag
beror alltsa 6éverhuvudtaget inte sadant som social och situationell

sakerstilla att vi bara bestraffar personer som gjort sig skyldiga till i nigon mening
straffvart handlande. For det andra bor sigas att ett visst matt av proportionali-
tetstinkande i princip alltid har funnits med (lat vara att man alltid, i storre eller
mindre utstrackning, latit andra hidnsyn konkurrera med proportionalitetshansy-
nen). Straffmitningen byggde exempelvis ocksa fore patoljdsbestimningsrefor-
men ar 1989 i huvudsak pa ett proportionalitetstinkande. Jfr Nytt straffsystem,
Rapport 1977:7 (Bra) s. 194. I grunden torde kunna sagas att ett straffsystem som
helt frigor sig fran tanken pa rattvis bestraffning inte langre kommer att uppfat-
tas som ett straffsystem (utan som nagonting annat); jfr t.ex. Quinton, On Pu-
nishment, Analysis, vol. 14, no. 6, 1954 s. 133 ff.

' Det ar salunda mojligt att principer som in dubio pro reo och nulla poena sine cul-
pa har negativa effekter fran allmanpreventiv synvinkel, men det ar fa som ifra-
gasatter att de bor utgdra grundbultar i straffrattssystemet (vilket kan sagas pavisa
att principen om rattvis bestraffning fyller en mycket basal funktion).
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brottsprevention;” mot den typen av brottsprevention kan jag inte se
att det finns nagonting att invinda fran de utgangspunkter som har
diskuteras. Jag fornekar inte heller att brottsprevention ar en av poli-
sens allra mest centrala uppgifter.” Preventionismen skapar emeller-
tid latt ett tryck pa utvidgade och mer effektiva befogenheter for poli-
sen. Om man har problem att beivra viss brottslighet ses detta narmast
med automatik som ett systemfel (jfr avsnitt III.c.3).

III) Tva centrala exempel

a) Inledning

1. Om vi overgar till att soka konkreta exempel pa hur preventionis-
men visar sig, behover man inte leta vare sig sarskilt lange eller ihar-
digt, och exempel kan hamtas biade fran Sverige och fran andra lan-
der.

2. Jag har, trots att uppsatsens tema ar internationella trender, valt
att bygga pa svenska exempel. Detta val kan motiveras dels med att
uppsatsen i forsta hand riktar sig till en svensk publik (som har litta-
re att relatera till den svenska lagstiftningen), dels med att denna in-
riktning gor trendskissen immun mot invandningar av typen: ”sa kan-
ske de gor [i landet X eller Y], men sd gor vi inte har hemma”. Till
detta kan liggas kan att de atgarder som hanvisas till antingen har
foranletts av internationella instrument eller har sin bakgrund i ut-
landsk reglering.

b) Kriminaliseringar i forfdltet

1. Ett forsta exempel som bor framhdllas i det har sammanhanget ar
att antalet bestaimmelser som kriminaliserar garningar som ligger i
forfaltet till skada har okat. Det galler bl.a. sjalvstindiga kriminalise-
ringar av garningar som pa ett eller annat sitt innefattar fara eller
risktagande, men ocksa, och framfor allt, kriminaliseringar som moj-
liggor ingripande pa ett tidigt stadium i mer eller mindre vl utfor-
made brottsplaner, t.ex. kriminalisering av olika typer av forberedel-
segarningar."

2. Betraffande den svenska lagstiftningsfloran kan t.ex. hanvisas till
att terroristbrott kan forévas redan genom t.ex. vapensmuggling for-
utsatt att garningsmannen agerar med terroristsyfte. Till detta skall
sedan laggas att saval forsok som forberedelse och stimpling till ter-
roristbrott har kriminaliserats. Som terroristbrott definieras alltsa for-
stadier till sjalva terrorismen och darpa liggs sedan en kriminalise-
ring av forstadier till dessa forstadier.”

3. Pa ett liknande satt kan vi se att insamlande, tillhandahallande
och mottagande av pengar i syfte att, eller med vetskap om att, peng-

' Se hdarom t.ex. Sarnecki, Introduktion till kriminologi, Lund 2003 s. 390.
" Se t.ex. 2 § 1 polislagen (1984:387).
" Se allmidnt om legitimationsfrdgor rérande forfiltsdelikt, Asp, Frin tanke till

garning, Del I, Legitimationsfragor rorande forfaltsdelikt, Uppsala 2005.
’ Se lagen (2003:148) om straff for terroristbrott 2—4 §8§.
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arna skall anvandas for att foréva sarskilt allvarlig brottslighet har kri-
minaliserats i lagen om finansiering av sarskilt allvarlig brottslighet.
Ocksa i det har fallet — dar vi uppenbarligen befinner oss mycket
langt ifran den skada som ytterst skall forhindras — har man krimina-
liserat garningar som endast utgor forstadier till brottet (i det har fal-
let forsok).*

4. Om vi forflyttar oss ned till nivan for mer vardaglig brottslighet sa
utreds just nu fragan om kriminalisering av grooming av riksaklaga-
ren Fredrik Wersdll.” Har finns det naturligtvis redan i dag bestam-
melser som ar mdjliga att anvinda i fall dar groomingen leder nagon-
stans, men fragan ar nu om man skall kunna ingripa pa ett tidigare
stadium (t.ex. nar personen tar kontakt via datorn, nar ett mote avtalas
osv.).”

¢) Okat intresse for toimgsmedel och information

1. Som ett andra exempel vill jag framhalla att man kan se att intresset
for tvangsmedel och informationsinhamtning for att forebygga brotts-
lighet har okat. Nationellt har vi vilande lagforslag rorande bugg-
ning* och preventiv anvindning av tvangsmedel.” Vi kan ocksa se att
olika typer av preaktiva polismetoder diskuteras pa bade nationell
och internationell niva, och ocksa inom EU kan man se instrument
med den har inriktningen, bl.a. forslaget till rambeslut om utbyte av
uppgifter enligt principen om tillganglighet® osv.

2. Det forslag som ar mest intressant i samband med en diskussion
om preventionismens utbredning ar naturligtvis att det nu finns kon-
kreta forslag om anvindning av tvangsmedel for att férebygga brott.
Den har konstruktionen har tidigare bara funnits i utlainningslag-
stiftningen” — och den har dd — av olika statliga utredningar — an-
setts kunna legitimeras bara:

"av det skalet att de riktar sig endast mot en mycket liten grupp personer
som vi inte vill ha kvar i landet darfor att de anses representera en fara, men
som anda tllatits stanna har av humanitara skal”.?

' Se lagen (2002:334) om straff for finansiering av sarskilt allvarlig brottslighet i
vissa fall, m.m. 2—4 §8§.

** Uppdraget gavs i borjan av ar 2006 och skall redovisas i maj 2007.

» Jfr betraffande motsvarande diskussion i Norge: http://www.odin.no/ filarkiv/
285353/Sammendrag_seminar_grooming.pdf.

* Se bl.a. SOU 1998:46, Om buggning och andra hemliga tvingsmedel (dar ock-
sa fragan om s.k. preventiv anvandning diskuteras), prop. 2005/06:178, Hemlig
rumsavlyssning samt riksdagens protokoll 2005/06:132.

* Se bla. Ds 2005:21, Tvangsmedel for att forebygga eller forhindra allvarlig
brottslighet, prop. 2005/ 06:177, Atgarder for att forhindra vissa sarskilt allvarliga
brott samt riksdagens protokoll 2005/06 132.

* KOM(2005) 490 slutlig. Se hiarom t.ex. Justitiedepartementets faktapromemo-
ria 2005/06:FPM 27 (ullginglig pa riksdagens hemsida: http://www.riksda-
gen.se/webbnav/index.aspx?nid=251&dok_id=GT06FPM27&rm=2005/06&bet=F
PM27).

7 Se lagen (1991:572) om sérskild utlinningskontroll 18-22 §§.

*® Se SOU 1989:104 s. 220 och SOU 1990:51 s. 170. Jfr &ven SOU 1998:46 s. 330
ff.
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3. Till detta bor sedan laggas att det finns goda skal att se straffratten
och de straffprocessuella tvingsmedlen i ett sammanhang. Kriminali-
sering av forberedande garningar dr av intresse inte bara i repressivt
syfte, utan ocksa just ddrfor att de ger mojlighet att anvanda traditionel-
la straffprocessuella tvangsmedel i preventivt syfte (man utreder vis-
serligen misstankt brottslighet, dvs. forberedelsen, men kan vara
minst lika intresserad av att i preventivt syfte gripa in i brottsplanen).”
Man kan ocksa saga att kriminalisering av garningar som inte orsakar
skada — valdigt allmént och forenklat — tenderar att leda till krav pa
utokade befogenheter for polis och aklagare.” Eftersom brotten i stor
utstrackning ar offerlosa pa detta stadium kan det vara svart att beivra
dem med reguljara medel, varvid det latt uppstar ett tryck pa utdkade
befogenheter ("hur skall vi kunna férhindra att planerad brottslighet
realiseras om vi inte har battre medel till vart forfogande?”).”

IV) Risker

a) Inledning

1. Efter att ha givit de har exemplen skall jag nu 6verga till att peka pa
nagra faktorer som gor att preventionismen — om den tillats domine-
ra alltfor mycket — kan utgora en fara for bade den liberala rattsstaten
och for de varden som man kan sammanfatta under beteckningen
humanitetsprincipen.”

2. De faror som skisseras kan mahdnda forefalla vara mindre rele-
vanta (eller 6verdrivna) i en svensk — traditionellt relativt mattfull
och balanserad — kontext. Detta hindrar emellertid inte — om inte
annat for att vi skall kunna undvika farorna — att det finns skal att
diskutera dem. I sammanhanget kan bl.a. hanvisas till att den teknis-
ka utvecklingen redan i dag skapar oanade mdjligheter till kontroll
och overvakning, till att det stora fortroende som svenska myndighe-
ter atnjuter hos medborgarna pa sitt satt gor oss mer “mottagliga” for
langtgaende befogenheter a statens sida osv.

b) Preventionismens logik

1. Den forsta riskfaktorn jag vill framhalla ar att preventionismens in-
neboende logik — pa sitt som framhallits av Winfried Hassemer —
oppnar dorren for en slags mattléshet eller gransloshet eftersom lo-
giken i grunden ar empirisk snarare an normativ:

* Se t.ex. Asp, Fran tanke till garning, Del I, Legitimationsfragor rorande for-
faltsdelikt s. 27 och 85 samt NOU 2003:18 s. 174 (Husabg).

* Jfr t.ex. Asp, Straffansvar vid brottsprovokation, Stockholm 2001 s. 22 f och
166.

' Jfr aven Traskman, Drakens dgg — den narkotikarelaterade brottskontrollen, i
Victor (red.) Varning for straff: Om vadan av den nyttiga straffratten, 1995 s. 157
ff.

** Se Jareborg, Humanitet och straffbestimning, Tidskrift utgiven av Juridiska Fo-
reningen i Finland, 2000 s. 435 ff och Ulvang, Pafdljdskonkurrens — problem
och principer, Uppsala 2006 s. 102 ff.
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"Das zentrale normative Problem des Praventionsparadigmas ... ist seine
MabBlosigkeit. Die Grenze der Abschreckungsdrohung, das Ende der Bemu-
hungen um Resozialisierung sind nichts anderes als der jeweilige Eintritt des
Erfolgs, die Verwirklichung des praventiven Zwecks; die Schranken der Pra-
vention sind von empirischen, nicht von normativen Parametern bestimmt.
Anders als eine als Vergeltung oder Antwort gedachte und gehandhabte
strafrechtliche Reaktion, die ihr MaB in sich hat, weil sie dem, worauf sie
antwortet, angemessen sein muf}, hat Pravention keine Antenne fur Uber-
mal. Sie mull nach ihrer eigenen Logik den kleinkriminellen Hangtater bis
an den Sanktnimmerleinstag zu bessern versuchen und immer neue Dro-
hungen und Zwange ins Werk setzen, wenn die Abschrekung mit den bisher
verwendeten Instrumenten nicht zu erreichen ist.”*

Det sagda kan mojligen lata svarbegripligt och jag skall darfor forsoka
illustrera och ytterligare utveckla tankegdngen med ett par exempel.

Straffritt (retributivistisk) mot straffritt (preventionistisk)

2. I ett forsta steg skulle jag vilja sdtta in preventionismen i straffratten
och stélla tva sorters straffsystem mot varandra. Antag att vi 4 ena sidan
har en renodlat preventionistiskt inriktad straffratt (ett system som
har prevention som yttersta mal och som ocksa later den genomsyra
hela verksamheten); antag vidare att vi @ andra sidan har en retribu-
tivt inriktad straffratt (ett system som visserligen har prevention som
yttersta syfte, men som verkar genom konsekvent uppratthdllen rattvis
vedergallning). Vi kan da litt se att det i det sistndmnda systemet
finns vissa begransningar inbyggda som hdanger samman med att sy-
stemet verkar just genom rattvis vedergallning. Det ar sd att siga forut-
satt att de straffrattsliga reaktionerna skall utgéra nagon form av svar
pa garningen. Det hindrar ju inte brutalitet och stranghet (vilket bl.a.
illustreras av talionsprincipen), men det finns en normativt grundad
mdttstock satillvida att det skall rada en relation eller proportion mel-
lan brott och straff. I det forstnamnda systemet saknas de har be-
gransningarna; vad som ar ett rimligt straff och en rimlig kriminalise-
ring styrs inte langre i grunden av normativa 6verviganden, utan av
empiriskt grundade prognoser och av effektivitetshansyn. Mittloshe-
ten har dirmed fatt in en fot i straffraitten. Om det skulle visa sig vara
effektivt att tillampa “three strikes and you are out” sa finns det inga
hinder mot att bestraffa snatteri av en pizzaslice med mycket langa
fangelsestraff. Motsvarande exempel kan ges exempelvis nar det gall-
er principerna nulla poena sine lege (legalitetsprincipen), nulla
poena sine culpa (skuldprincipen) och in dubio pro reo (principen
om att brott skall styrkas utom rimligt tvivel).

3. I sammanhanget kan vara vart att framhdlla att det inte ar ndgon
slump att den rendssans for proportionalitetstinkandet som vi har
upplevt bla. i Sverige, i mangt och mycket bottnar i en reaktion mot
mycket ingripande straffrattsliga reaktioner utdéomda pa preventiv

* Hassemer, Strafrecht, Pravention, Vergeltung, Zeitschrift fir Internationale
Strafrechtsdogmatik, 2006 s. 270.



78  Petter Asp SvJT 2007

grund.* Man skulle kunna saga att straffvirdeideologin ar baserad pa
en kritik av langtgaende preventionism pa paféljdsomradet.

4. Slutligen bor kanske tillaggas att straffrattens ineffektivitet ten-
derar att gora en preventionistisk straffratt sarskilt farlig; eftersom
man generellt sett inte kommer att uppna sarskilt mycket genom de
straffrittsliga dtgarderna (man kommer i regel att ha fortsatta pro-
blem med brottsligheten) kommer det ofta, och givet den preventio-
nistiska utgangspunkten, att finnas skal att successivt skiarpa reak-
tionsgraden.

Straffritt (odefinierad) mot andra ingripanden i preventivt syfte

5. Ytterligare ett steg ut mot det mattlésa far vi om vi, i ett andra steg,
lamnar straffrattens domaner och jamfor en preventionistisk straffratt
med andra preventionistiska atgarder. En grans finns namligen alltid
nar det galler den materiella straffratten och det ar att straffratten na-
turligen har en koppling till den begingna gdrningen. Straffratten kan
sagas vara begreppsligt bunden och begransad satillvida att varje form
av straffratt (oberoende av ideologi) handlar om att reagera pa nagor-
lunda val avgransade garningar.” Vilka pafoljdsbestamningsprinciper
man an tillampar och hur mattlés man an valjer att vara i sin repressiva
verksamhet, finns alltsd en begransning som hanger samman med
straffrattens begreppsliga bindning till den enskilda garningen.*

6. Annorlunda ser det ut om vi med de preventionistiska glasdgo-
nen pa skall forhindra att brott begds; har finns inte langre nagra fasta
granser vare sig for vilka atgarder som kan vidtas eller for vad som kan
tankas vara en rimlig atgard. Den allmanna prospektiva proportionali-
tetsprincipen” — att anvainda medel maste sta i rimlig relation till de
mal man onskar uppnd — finns naturligtvis i botten, men den ar
ganska latt att komma runt genom att ange ett tillrackligt angelaget
mal. Vad ar t.ex. rimliga atgarder for att forhindra att ett fullsatt flyg-
plan flyger in i Rosenbad eller i Riksdaghuset? Vad ar rimliga atgér-
der for att forhindra en attack med kemiska vapen mot Stockholm,
Malmo eller Goteborg? Och vilka medel ar rimliga i ett lage nar kata-
strofen en gang har skett trots att man vidtagit alla mojliga preventio-
nistiskt inriktade atgarder?

* Jfr t.ex. Nytt straffsystem, Rapport 1977:7 (Bra), exempelvis s. 86 f, 177 ff och
193 f. Se aven Borgeke, Vilka grundtankar bor gilla for paféljdsbestimningen?,
Flores juris et legum, Festskrift till Nils Jareborg, Uppsala 2002 s. 105 ff.

% Teoretiskt kan man naturligtvis mer eller mindre helt frigora sig fran garning-
ar, men fragan ar om vi inte darmed ocksa frigjort oss ifran det vi talar om sasom
straffratt.

% Se om straffrattens temporala och kausala relation till garningar, t.ex. Agge,
Straffrattens allmianna del, Forelasningar, Andra haftet, Stockholm 1961 s. 186 ff
och Asp, EG:s sanktionsratt — ett straffrattsligt perspektiv, Uppsala 1998 s. 306 £
och 365 ff.

7 Se t.ex. Helmius, Proportionalitetsprincipen, i Marcusson (red.) Offentligratts-
liga principer, Uppsala 2005 s. 107 ff (t.ex. s. 111) samt, avseende relationen till
principen om straffvardeproportionalitetharom, Asp, EG:s sanktionsratt — ett
straffrattsligt perspektiv, Uppsala 1998 s. 92 {f.
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7. For att gora poangen klar kan man hanvisas till det faktum att det
i USA numera verkar vara en kontroversiell friga om det — i kampen
mot terrorismen — ar acceptabelt med tortyr och annan omansklig
och férnedrande behandling.

Intresset av prevention mot intresset av repression

8. I sammanhanget bor kanske framhallas att det sagda inte innebér
ett fornekande av att intresset av prevention manga ganger ar storre
an intresset av repression. Den som vill argumentera fér en preven-
tionistisk hdllning skulle t.ex. kunna havda att intresset av att for-
hindra brott manga gidnger ar minst lika starkt — om inte starkare —
an intresset av att lagfora brott (och att det darfor kan vara befogat att
ta till mycket ingripande atgarder). I detta ligger naturligtvis en viss
sanning. Intresset av att forhindra ett allvarligt terroristbrott (jfr de
nyss givha exemplen) ar t.ex. sa starkt att det ar svart att ens forsoka
vardera det. Man kan ocksa sdga att intresset av att lagfora enskilda
brott inte skall 6vervarderas; en valdigt stor andel av de brott som be-
gas klaras ju 6verhuvudtaget inte upp. Aven om den hir argumenta-
tion ar forenklad — bl.a. kan ju pekas pa att den generella repressio-
nen i ganska stor utstrickning bidrar till prevention pa ett allmant
plan — sa kan jag nog i grunden acceptera utgangspunkten: intresset
av prevention gr inte sallan minst lika starkt som intresset av repres-
sion.

9. Men den hér utgangspunkt maste kopplas till vad jag nyss har
sagt om preventionismens logik. Man skulle rent av kunna saga att
det paradoxalt nog ar — det ibland oerhort starka — intresset av pre-
vention som gor preventionismen farlig som ideologisk utgangs-
punkt for brottsbekampningen. En av straffrittens forganster (den
har manga mindre goda sidor) ar att den genom kopplingen till det
enskilda och det reaktiva ar relativt ofarlig. Den kan darfor faktiskt i
viss utstrackning ses som frihetssikrande.

¢) Forandrad syn pda medborgaren

1. Som en andra risk kan man peka pa att preventionismen underbla-
ser en tendens till dikotomisering av den officiella synen pa medbor-
garna.” Valdigt kort kan sagas att preventionismen tenderar att leda
till en forskjutning av fokus, fran skadliga garningar till farliga gar-
ningsman (for att forebygga galler det sa att siga snarare att hitta far-
liga personer an att lagféra enstaka garningar), och nar det steget val
ar taget ar det inte langt kvar till en uppdelning av medborgarna, a
ena sidan i de fullvirdiga medborgare som skall skyddas fran faror,
och ”de andra”, som nirmast ses som farokallor; vi fragar oss sd att siga
inte langre vilken typ av straffriatt som ar lamplig for att avhalla "oss”

% Se vidare Asp, Fran tanke till garning, Del I, Legitimationsfragor réorande for-
faltsdelikt, Uppsala 2005 s. 75 ff.
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fran att bega skadliga garningar, utan vilken typ av straffratt som be-
hovs for att skydda "oss” fran dem”.*

2. Det hér har inte bara betydelse som en allmdn stimningsmarkor
utan ocksd darfor att — man genom sprakanvandningen — skapar en
tydlig motsatsstallning som gor det littare att inféra och forstarka pre-
ventionistiska atgarder. Langtgdende integritetskrainkningar och
kriminaliseringar ar latta att acceptera sa lange man ar 6vertygad om
att de ar till for "de andra” (snarare an for "oss sjalva”). Som jag
namnde tidigare har atminstone ett par statliga utredningar ansett att
de sarskilda reglerna om preventiv tvangsmedelsanvindning i utlan-
ningslagstiftningen kunnat legitimeras bara eftersom de var riktade
mot en speciell grupp som vi egentligen inte vill ha kvar i landet (det
kan naturligtvis diskuteras om denna tanke ar rimlig). Nu fors dis-
kussioner om att gora likartade regler mer eller mindre generella.
Borde inte detta leda till viss eftertanke?

d) Risker for okad repression

1. For det tredje bor framhdllas att det forhallandet att den preven-
tionistiskt inriktade straffritten ar uttalat problemlésande ocksad ska-
par ett tryck pa att lagstiftaren skall agera for att 16sa forekommande
problem.” P4 ett mer konkret plan skapar det hér ett tryck mot:

* oOkad repression (i forsta hand),” men ocksa

* ett tryck pd undantag fran effektivitetsbegransande straffratts-
liga- och straffprocessuella principer, och

e ett tryck pa kriminaliseringar som snarare ar utformade for att
vara effektiva an for att avspegla verkligt straffvart handlande.

2. Problemet med det har dr att straffratt sillan — atminstone inte pa
egen hand — loser nagra problem vilket riskerar att skapa en olycklig
spiral av:

¥ Stulet fran Duff: “[one] might say that criminal law policy should begin with
the question of what kind of criminal justice is appropriate for us, as a society of
fellow citizens — a question which is likely to point us towards at least central as-
pects of the defensive model; wheras the offensive model is generated more
naturally if we begin by asking what kind of criminal justice system we need to
deal with ‘them’ — the distinct and threatening class of ‘criminals’.” (citerat av
Jareborg, Vilken sorts straffratt vill vi ha?, i Victor (red.) Varning for straff: Om
vadan av den nyttiga straffratten, Stockholm 1995 s. 30). Jfr aven Asp, Straffan-
svar vid brottsprovokation, Stockholm 2001 s. 152 och 155 ff.

" Se for exemplifiering, Triskman, Drakens agg — den narkotikarelaterade
brottskontrollen, i Victor (red.) Varning for straff: Om vadan av den nyttiga
straffritten, Stockholm 1995 s. 157 ff.

‘' T sammanhanget kan man jamfora med (och reflektera 6ver) utvecklingen av
fangtalen och genomsnittsstraffen i Sverige.



SvJT 2007 Gar det att se en internationell trend? 81

* kritik som grundar sig pa otillracklig effektivitet,

* symbolisk lagstiftning (lagstiftning som antas utan att det finns
skal att tro att den har nagon reell betydelse),*” och

* prestationsunderskott (lagstiftningen lever inte upp till vad
den lovar).®

Det har skapar naturligtvis sammantaget en grund for ytterligare kri-
tik, nya kriminaliseringar och en successivt 6kad repressionsniva och
ytterligare tryck pa undantag fran effektivitetsbegransande (men for
individen skyddande) principer och regler.

e) Kommentarer

1. Nar detta sagts bor dter betonas att jag talar om en tendens. Vi har
inte nodvandigtvis — sasom den Columbus som trodde att varlden var
rund — seglat for langt och trillat 6éver kanten. Straffrattspolitiken i
vid mening kan emellertid liknas vid en seglats pa ett hav dar vindar
vander och bldser i olika riktningar, och for den som styr skutan ar det
klokt att halla reda pa vindriktningen.

2. Att jag pastar att det ar latt att finna exempel pd preventionism
innebar alltsa inte att jag havdar att preventionismen ar den enda el-
ler nodvandigtvis dominerande tendensen i den moderna straffrat-
ten (bl.a. kan ju sagas att en stor del av den existerande straff- och
straffprocessratten ar gammal och bygger pa dldre och hogst varie-
rande ideologier). Med andra ord: preventionismen ar mahanda inte
den helt dominerande tendensen, men det finns tvivelsutan en ten-
dens till preventionism.

3. Innan jag avslutar skulle jag ocksa vilja framhdlla att det vad gall-
er brottsbekdmpning — precis som nar det galler mansklig rorelse —
ar lattare att ga framlanges an bakldnges, dvs. det ar ofta lattare att in-
fora nagot nytt an att ta ett steg tillbaka, lattare att inféra nya regler an
att undanroja dem och det har problemet forstarks naturligtvis om
det bakom utvecklingen ligger internationella 6verenskommelser,
som man inte kan frantrada hur som helst. Det sagda gor att man gar-
na skulle se ett slags forsiktighetshetsprincip i tillimpning.*

V) Avslutning

1. Om man skall forsoka sammanfatta det jag har sagt kan sagas att en
tydlig tendens ar att manga inom straffrattsvetenskapen oroar sig lika
mycket 6ver reaktionerna pa de hot och risker som finns i det mo-
derna samhallet som de oroar sig 6ver hoten och riskerna i sig. Den-
na orosférdelning kan forklaras bl.a. av en insikt om att vi maste ha re-
* Den har beskrivna spiralen som loper fran empiri till symbolism kan sigas 16sa
upp den ovan (se vid not 4) beskrivna paradoxen.

* Se t.ex. Jareborg, Vilken sorts straffritt vill vi ha?, i Victor (red.) Varning for
straff: Om vadan av den nyttiga straffratten, Stockholm 1995 s. 31.

“ P4 symposiet beskrevs detta pa ett elegant sitt av Gunnel Lindberg som pa-

minde om vad man skulle kunna kalla ormprincipen (ormar kan som bekant inte
ringla sig bakat).
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alistiska forvantningar pa vilken nytta som kan dstadkommas genom
straffrattspolitiska beslut och om att straffrattspolitiska beslut i realite-
ten kan vara mycket kostsamma (i termer av frihetsférluster, lidande
och pengar).

2. Man skall naturligtvis inte féorneka att lagstiftaren manga ganger
star infor svara awigningar — ocksd inom straffrittsvetenskapen dis-
kuteras naturligtvis hur man skall hantera de hot som samhallet stalls
inféor — men jag tror dnda att det ar viktigt att pAminna om att frihet
ofrankomligen ar ett tillstind forknippat med risker.



