Straffniva och tva sorters
proportionalitet

Av jur.dr AXEL HOLMGREN!

En grundbult i det svenska straffsystemet sedan drygt 30 ar dr principen om
bakdtblickande proportionalitet: idén att straffets stranghet ska svara mot
brottets svudrhet. Principen ger ledning nar det galler hur brott och straff ska
forhdlla sig till varandra inom systemet. Dock verkar principen inte sdtta
ndgra granser for hur strimga systemets straff bor vara generellt sett. Somliga
skulle nog mena att senare ars straffrattspolitiska utveckling, med en rorelse
mot allt strangare straff, bekraftar detta. I artikeln diskuteras hur ett propor-
tionellt straffsystem — dtminstone tankemdssigt — kan forankras till en viss
straffnivd.

NyKklassicismen och 1989 ars pafoljdsreform

For drygt tre decennier sedan — samma ar som Bush den édldre ersatte
Reagan som USA:s president och Berlinmuren f6ll —infordes i Sverige
vissa regler for straffmatning och paféljdsval som kom att kallas 1989
ars pafoljdsreform.? Genom reformen fick landet det system for
pafoljdsbestimning som alltjamt géller idag — dar straffvirde bildar
utgangspunkten. Enligt gangse historieskrivning utgjorde lagstiftnings-
arendet slutpunkten pa en mer eller mindre internationell trend som
kom i rorelse nagon giang under andra halften av 1900-talet och som
innebar ett ifragasittande av ett for tiden rddande individualpreventivt
orienterat paradigm.® I Skandinavien kom denna stromning ibland att

' Texten bygger i delar pa innehdllet i forfattarens avhandling. Se Holmgren,
Straffvirde — som rittslig konstruktion 2021. For en mer detaljerad framstillning
hénvisas till avhandlingens kapitel fyra.

2 Se prop. 1987/88:120. Lagandringarna tradde i kraft den 1 januari 1989. Ibland
omnamns samma lagstiftningsarende, med hanvisning till riksdagsbeslutet, som
1988 drs pdfoljdsreform. Det kan namnas att i Finland genomfordes liknande lag-
stiftning redan ar 1976.

* Kritiken av det individualpreventiva tinkandet var mangfacetterad, spande 6ver
en lang tid men kan pa ett generellt plan delas upp i tva delar. For det forsta
forekom ett ifragasittande av behandlingstinkandet pa empirisk grund — de
individualiserade och ibland tidsobestimda pafoljderna hade inte féormatt infria
16ftet om att minska brottsligheten, ibland verkade tillvigagangssattet rent av
kontraproduktivt. For det andra handlade det om en kritik fran rattvisesynpunkt —
dar alternativ fordes fram for att ersatta det forfelade paradigmet. I Sverige, under
1900-talets forsta halft, gick bl.a. foretradare for den s.k. Uppsalaskolan — tidigt i
klinch med det individualpreventiva tankesittet under aberopande av straffets
moralbildande funktion. Se t.ex. Lundstedt, "Straffverkstallighet och allmanpreven-
tion”. SYJT 1946, s. 641-655. Pa 1960 och 70-talet publicerades forskningsresultat
som sammanfattningsvis sades visa att straffrattsliga reaktioner —1i synnerhet
stranga frihetsberévande sadana — hade en negativ effekt nar det gallde att minska
brottsligheten. Se t.ex. Borjeson, Om pdfoljders verkningar: en undersokning av
prognosen for unga lagovertrddare efter olika slag av behandling 1966 och Bondeson,
Fangen 1 fangsamhdllet: socialisationsprocesser vid ungdomsuvardsskola, ungdomsfingelse,
fangelse och internering. 1974. T mer internationella sammanhang brukar ibland en
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benamnas nyklassicism eftersom den anknot till vissa varden och prin-
ciper som var signifikativa for 1800-talets s.k. klassiska straffrattsskola.
Sammanfattningsvis kan man saga att det nyklassiska tankebygget bars
upp av tva centrala idéer: dels proportionalitet mellan brott och straff, dels
en ldg repressionsnivd.

Den forsta idén — att det ska rada proportionalitet mellan brott och
straff — motiverades av att den framstar som mer rattvis och férutsebar
an en ordning dar domstolen bestimmer den straffrattsliga reaktionen
pa grundval av olika brottspreventiva hansyn. En viktig aspekt av det
nyklassiska paradigmet var att straffsystemet skulle uppfattas som
uppdelat av nivaer.* Beslutsfattandet pd domsnivan — nar domstolen
matte ut straff i enskilda fall — skulle vara normrationellt och bakat-
blickande: straffets stranghet skulle svara mot brottets svarhet. Straffets
brottsféorebyggande dndamal skulle har alltsa inte utéva inflytande utan
forpassades till systemets ytterligare tva nivaer. Den allmanpreventiva
tanken — att straffets syfte ar att avhdlla manniskor fran brott genom
avskrackning eller moralisk uppfostran — gjordes till straffsystemets
rattfardigande andamal pad den o6verordnade kriminaliseringsnivan.
Den tidigare forhdarskande individualpreventiva rationaliteten, a sin
sida, forlades langre ner i hierarkin till verkstallighetsnivin — som
ledstjarna for hur avtjanandet av straffet borde utformas inom de ramar
som satts pa domsnivan.

Den andra idén — att straffnivan bor hdllas lag — grundade sig for
det forsta i humanitetsskal.® Straff innebar lidande och drabbar som
regel de som befinner sig pa samhallets botten. Det kan darfoér finnas
skal att visa tolerans och skonsamhet. Vidare framfordes rent sakliga
syftesorienterade argument for att begransa anvandningen av frihets-
berévande pafoljder. Den for tiden pa manga hdll radande uppfatt-

metastudie av en amerikansk sociolog, Robert Martinson, framhéllas som sjilva
dodsstoten for det individualpreventiva tankandet och som startpunkten for en s.k.
"nothing works”-doktrin. Se Martinson, "What works? — Questions and answers
about prison reform”, The Public Interest 35 Spring 1974, s. 22-54 och Garland, The
culture of control: crime and social order in contemporary society. 2001, s. 58. En viktig tidig
influens nar det géller den mer rattviseorienterade sidan av kritiken var en
inflytelserik uppsats av rattsfilosofen H.L.A. Hart fran 1959 som visade att bestraff-
ning tankemassigt bdde kan (och bor) vara rattvis och fylla ett instrumentellt syfte.
Se Hart, "The Presidential Address: Prologomenon to the Principles of Punish-
ment”. Proceedings of the Aristotelian Society, New Series 1959-1960, vol. 60, s. 1-26. Av
direkt betydelse for den nyklassiska ideologin var vidare vissa forslag till reformer av
det amerikanska straffsystemet som publicerades under inflytande av kvikarna pa
1970-talet. Se von Hirsch, Doing justice: the choice of punishments : report of the Committee
for the study of incarceration 1976.

* Se Bra-rapport 1977:7, s. 157 ff.; Jareborg, "Straffets syften och berittigande”.
Tidsskrift for Rettsvitenskap 1985, s. 1-17; SOU 1986:14, s. 66 ff. och prop. 1987,/120,
s. 35 f. Jfr. d&ven Roxin, Strafrechtliche Grundlagenprobleme 1973. Strukturperspektivet
kan ses som en vidareutveckling av Harts distinktion mellan a ena sidan ett straffets
overgripande syfte och a andra sidan vissa principer for fordelning av straff. Se Hart
a.a. och foregaende not.

’> Se Nasberg, "Fyra nordiska betainkanden”. Heckscher (red.), Straff och ratifirdighet:
ny nordisk debatt, 1980, s. 256—-32 och Bondeson, "Vad ar nytt i Nytt straffsystem?”
Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab, 1978, s. 140 f.
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ningen var att fingelse ar ett daligt — rent av kontraproduktivt —
verktyg for att forebygga brott.® Nagon typ av straffsystem behovdes,
annars skulle ju samhallet forfalla i anarki — men for den allman-
preventiva effekten bedomdes sjalva kriminaliseringen och upptackts-
risken vara av mer vasentlig betydelse an straffets stranghet. I nagon
mening uppfattades straffratten som ett nédvandigt ont och propor-
tionalitetstinkandet som ett mindre daligt alternativ till behandlings-
ideologin.”

For de nyklassiska reformisterna tycktes de tva idéerna — propor-
tionalitet och ldg repressionsnivd — hanga samman. Det proportionella
straffet blev en begransning av behandlingsideologins godtycke och
diskretiondra beslutsfattande; ett alternativ till tidsobestimda pafoljder
som dessutom slog oréttvist fran social synpunkt. Dar fanns dven fore-
stallningen att om man 6vergav synen pa pafoljden som ett ingrepp for
den domdes eget basta; en dtgard som syftade till forbattring och vard,
och i stillet 6ppet talade om att straff innebar lidande — och maste
innebdra lidande — sa skulle det bli uppenbart att straff ocksa bor vara
humana.?

Redan nar det begav sig forekom roster som uttryckte tvivel om att
det skulle vara mojligt att forena de bada idéerna proportionalitet och lig
repressionsnivd. Foreldg det inte i sjdlva verket en spanning mellan de
tva anspraken? Fanns det inte en risk for att den forsta idén 6ppnade
en dammlucka for strangare straff, dvs. sjalva motsatsen till den andra
tanken? En diskurs dar fokus flyttas fran person till garning; dar ett mer
instrumentellt syfte ersatts av en moralisk vardering och dar det 6ppet
talas om fortjanta straff i stallet for behovlig vard, kan ju tyckas
legitimera ett straffande for straffandets eget skull.®

° Jfr t.ex. foljande uttalande av departementschefen ur propositionen till 1989 ars
reform: "Fangelsestraff ar inte en effektiv metod att motverka fortsatt brottslighet
och medfor normalt dven i Ovrigt negativa effekter nar det galler de intagnas sociala
rehabilitering. Samtidigt vet vi att en mycket stor andel av dem som doms for brott
har ett starkt behov av stod och hjalp som vi bor soka tillgodose ocksd inom ramen
for det straffrittsliga pafoljdssystemet. Det finns darfor starka skal att sla vakt om de
humanitira varden som praglat de senaste decenniernas kriminalpolitiska utveck-
ling och som bland annat tagit sig uttryck i en strivan att i mojlig man begransa
anvandningen av frihetsberévande paféljder.” Prop. 1987/88:120, s. 31.

7 Jfr t.ex. Jareborg, "Kriminalisering”. Heckscher (red.), Straff och rdttfirdighet: ny
nordisk debatt 1980, s. 44: "Det som kan sdgas vara nytt i ‘nyklassisk’ straffratt ar
nagonting helt annat dn en betoning av rattvisa och skuld: en klar insikt att straff-
systemet ar ett ont. Hairmed forenas insikten, att det ar politiskt och praktiskt omojligt
att avskaffa straffsystemet.”

8 Se Bra-rapport 1977:7, s. 198: "Vi talar [...] for att man Oppet erkanner att
samhallets reaktioner pa brott maste vara obehagliga for den som utsétts for dem.
De maste ocksa préglas av regelbundenhet, féorutsebarhet och fasthet. Vi tror inte
att det behover leda till strangare straff. Kraven pa humanisering framstar snarare
som tyngre om straffen verkligen definieras som obehagliga och om man erkidnner
att det sallan ligger i lagbrytarens intresse att straffas.”

* T en analys av den for nyklassicismen epokgorande rapporten Nytt straffsystem
(1977) pekade kriminologen Ulla Bondeson pa vad hon uppfattade som en dis-
krepans mellan straffilosofi och framférda reformforslag. Se Bondeson a.a. Hon sag
“en uppenbar risk for att arbetsgruppens reformidéer, trots dess progressiva
avsikter, [kunde] fa en annan och sannolikt dven motsatt effekt 4n den avsedda.”
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Med facit i hand kan man nog ocksi — utan att ligga ndgon
vardering i konstaterandet — sdga att medan den forsta idén, dvs.
bakatblickande proportionalitet, i allt vasentligt fortfarande praglar
straffsystemet finns en del som talar for att idén om ldg repression har
kommit pa skam. Det blev alltsa inte riktigt som de nyklassiska faderna
tankte sig. Straffratten kom pa ett nytt sitt att bli politiskt intressant
med nykriminaliseringar och straffskirpningar som foljd. Aven om det
hittills inte har varit friga om négra drastiska 6kningar av fangelse-
populationen i Sverige ar det lite som tyder pa att straffnivan skulle ga
i ndgon annan riktning an uppat.*

Man kan naturligtvis ha olika asikter om pa vilken nivd den
straffrittsliga repressionen bor ligga. Aven om straffrittens effektivitet
nar det kommer till att férebygga brott kan matas empiriskt ar det
ytterst en normativ fraga hur stranga straffen ska vara. Oavsett vad man
anser ar det i alla fall tydligt att den nyklassiska devisen straff i propor-
tion till brottets allvar inte lagger mycket till hamsko pa en utveckling
mot en hogre straffnivd. Dock ar det nog orattvist att lata det nyklassiska
reformarbetet ensamt kla skott for utvecklingen. Man vinner nog mer
pa att inkludera bade de nyklassiska idéerna och den efterféljande
utvecklingen i en historieskrivning dar skeendena forklaras av mer
generella forutsattningar. Kanske har utvecklingen delvis att géra med
vad tankare har sagt om ett postmodernt tillstand, historiens slut och
ideologiernas dod. I ett samhalle dar de gemensamma visionerna har

(s. 142). Bondeson konstaterade vidare att det ”[r]ent common-sense verkar [...]
markligt att ett kriminalpolitiskt system som efterstravar att alla brott ska bestraffas,
att straffen alltid ska vara obehagliga och systematiskt upptrappas avseende
stranghet skulle kunna fa en strafflindrande effekt.” (s. 143) och sag "en risk for att
utredningen kan sitta igang en reaktiondr utveckling genom att gruppens gammal-
dags strafftinkande kan utnyttjas av mer konservativa grupper, vilka inte med
nodviandighet behover skriva under pa dess mer progressiva reformpolitiska
program.” (s. 145 f.) En annan tongivande kriminolog, Nils Christie, varnade for
vad han kallade nyklassicismens "dolda budskap” — ett budskap som understryker
den brottsliga handlingens betydelse och ser ett egenvarde i att orsaka lidande.
Undermeningen blir att det inte finns plats for andra mer humanistiska varden. Se
Christie, "Nyklassismens skjulte budskap”, Heckscher (red.), Straff och rdttfardighet:
ny nordisk debatt 1980, s. 123 ff. Christie framholl vidare att nyklassicismens betoning
av proportionalitet och allmdnprevention inte sitter nagra granser for repressions-
nivan (s. 127). Senare har bl.a. Henrik Tham uppmarksammat att straffvarde-
tankande (dvs. idén om proportionella straff) ar resistent mot empiriska resone-
mang om forvintade effekter och darfor kan driva pa en utveckling mot strangare
straft. Se Tham, Kriminalpolitik: brott och straff i Sverige sedan 1965 2018, s. 85 ff. och
165. Se aven Tham, "Fran behandling till straffvirde”. Victor, Dag & Ashworth,
Andrew (red.). Varning for straff: om vidan av den nyttiga straffrdtten 1995, s. 102. Ror-
ande internationella férhdllanden och kopplingen mellan “just deserts” och
strangare straff, se t.ex. Garland, The culture of control: crime and social order in
contemporary society 2001, s. 9.

' Vare sig Sverige eller resten av Skandinavien har dnnu variti narheten av en sadan
“punitive turn” och 6kning av fangtalen i stil med vad man har kunnat observera i
USA och Storbritannien under 1980- och 1990-talet. Se t.ex. Garland a.a., s. 14. 1
Sverige har den andel av befolkningen som sitter i fangelse varit relativt stabil sedan
1960-talet. Tham pekar dock pa att de strafftider som doms ut for foretradesvis brott
mot person och narkotikabrott har 6kat vasentligt i langd de senaste decennierna
och att fangelsebelaggningen borde ha minskat om det inte vore for detta. Se Tham
a.a. 2018, s. 139 ff.
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bleknat bort, kan straffratten — med dess enkla distinktioner mellan
ratt och fel, mellan "oss” och ”de andra” — tankas fylla en
viktig, narmast rituell, funktion som ett sista sammanhallande Kitt.
Kanske ar utvecklingen en naturlig f6ljd av en globaliserad ekonomisk
ordning dar handlingsutrymmet att d&stadkomma politiska reformer pa
nationell niva ar begransat; dar "government” pa de flesta omraden har
ersatts av "governance”. I en sidan varld utgor kriminal- och straff-
rattspolitik ett omrade dar politiken fortfarande kan ge sken av att
utova kontroll och handlingskraft.

Aven om det ar spannande ir inte avsikten med denna text att for-
djupa sig i spekulationer om orsakerna till att den samtida straffratts-
politiken ser ut som den gor. I det foljande ska jag snarare koncentrera
mig pa normer an pa faktiska forlopp. Textens arende ar narmare
bestamt att forsoka komplettera det gamla nyklassiska bygget i vissa
avseenden; att fi systemet att hinga ihop lite battre. Den centrala
fragan har redan antytts: hur bestams straffnivan i ett proportionellt
straffsystem?

Problemet med den straffrittsliga proportionalitetens relativitet

Ett straffsystem som bygger pa bakdtblickande proportionalitet kan
idealtypiskt visualiseras i form av tvd skalor som stér i forbindelse med
varandra. Den ena skalan rymmer en rangordning av systemets alla
brott, fran det minst svara till det svaraste brottet. Pa den andra skalan
sorterar sig alla straff, fran det mildaste till det strangaste. Hur en viss
garning placerar sig pa den ena skalan bestimmer var man landar pa
den andra.

Mindre stranga straff Strangare straff

-

Mindre svara brott Svarare brott

Ett visst proportionellt
straff

Figur 1, Ett straffsystem som bygger pa bakdtblickande proportionalitet

Manga manniskor har nog en intuitiv kdnsla av att den som begar brott
av en viss forkastlighet fortjanar ett straff.”! Det ar svarare att med stod
av samma intuition na fram till ett straff av en specifik strainghet som
svarar mot brottet. For att kunna faststalla ett proportionellt straff kravs
jamforelser med straffen for andra brott. Hur olika brott forhaller sig
till varandra fran svarhetssynpunkt kan uttryckas i andra enheter an
olika stranga straff (t.ex. procenttal). Det finns helt enkelt ingen natur-

"' Att man kan hysa en siadan intuitiv kinsla hianger gissningsvis ihop med att det
finns ett samband mellan straff och hamnd. Hamndkanslor kan i sin tur antas ha en
evolutionar forklaring. Det dr en annan sak att manniskor ofta (pa goda grunder)
— eftersom bade hiamnd och straff dr nagot destruktivt — soker undertrycka sadana
kanslor till féorman for ett mer konstruktivt och humanistiskt féorhallningssatt.
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given koppling mellan ett visst brott och ett visst straff. Det har darfor
sagts att anspraket pa bakatblickande proportionalitet — dvs. kravet att
straffet svarar mot brottets svarhet — ar relativt.”? En konsekvens av detta
ar att olika straffsystem kan leva upp till ett krav pa bakatblickande
proportionalitet samtidigt som straffnivan i systemen kan skilja sig at
betydligt. Det finns s.a.s. ingen motsigelse i pastaendena (1) att ett
straffsystem lever upp till kravet pa proportionalitet — t.ex. sa till vida
straffmdtningen koncentrerar sig pa garningen snarare an garnings-
personen och att t.ex. valdtakt straffas strangare an stold och att mord
straffas stringare an valdtikt — och (2) att straffen i detta system
generellt sett ar for laga eller for hoga. Det sagda kan illustreras med
bilden nedan.

Mindre stranga straff Strangare straff

Olika svara brott i ( )
Olika svara brott i ( )
Olika svara brott

straffsystem 1
straffsystem 2
i straffsystem 3

Figur II, Proportionalitetsprincipens relativa natur

Innan det ar majligt att bestimma proportionella straff behover vi alltsa
valja mellan straffsystem 1, 2 eller 3 (eller om vi ska ligga oss nagon-
stans mellan dessa system)." Det kan uttryckas sa att systemet behoéver
"forankras” till en viss straffniva.” Har ger alltsa den straffrattsliga
proportionalitetsprincipen mycket begransad ledning.

For de nyklassiska reformisterna tycktes just den omstandigheten att
kravet pa proportionalitet ar relativt utgora grunden for att detta krav
gick att forena med en lag straffnivd. Proportionella straff kan ju matas
ut ocksd i ett straffsystem med lindriga straff (jfr straffsystem 1 ovan).
For de som daremot var mer skeptiska till det nyklassiska bygget talade
samma relativitet snarare for en utveckling mot 6kad repression. Kravet
pa proportionalitet hindrar ju i princip inte mycket strianga straff (jfr
straffsystem 3 ovan). Som framgdtt kan man nog saga att det senare
lagret i vissa avseenden fick ratt.

2 Se t.ex. Duff, Punishment, communication and community 2001, s. 133; von Hirsch &
Ashworth, Proportionate sentencing: exploring the principles 2005, s. 138 ff. och Asp &
Ulvang, Kriminalrdttens grunder 2013., s. 51. Jfr aven t.ex. Tonry, "Is Proportionality
in Punishment Possible, and Achievable”. Densamme (red.). Of one-eyed and toothless
miscreants: making the punishment fit the crime? 2019, s. 4: "Here is the bottom line.
Neither retributive theories in general nor ‘the principle of proportionality’ can
satisfactorily explain how much punishment ("hard treatment” in the disciplinary
argot) should be imposed for a particular crime or how much and what kinds of
suffering any particular offender deserves to endure.”

¥ Detta satt att askadliggora straffsystemet ar som sagt idealtypiskt. I realiteten maste
straffnivan i systemet matas med avseende pa straffen for relativt sett mer svara brott.
Den nedre delen av skalan skiljer sig i princip inte at mellan ett system med en hog
straffniva och ett system med en lag niva. I bada systemen bestraffas t.ex. mindre
allvarliga trafikbrott med boter, diremot rader det en skillnad nar det géller straffen
for brott som stold, valdtakt eller mord.

'* Jfr von Hirsch & Ashworth a.a., s. 141.
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Man skulle kunna stanna har och noja sig med konstaterandet att
straffnivin — vare sig den anses lag eller hog — ligger utanfor juri-
diken och rattsvetenskapen; att nivan bestams av konvention och hur-
somhelst maste betraktas en rent politisk friga.” Ar man av uppfatt-
ningen att straffen inte bor vara for stringa kan man — s som ny-
klassicisterna — komplettera ett sidant konstaterande med fram-
hallandet av vissa skdl for att straffnivin bor hallas lag. Ett argument
som har forts fram i svensk doktrin ar att intresset av humanitet
— ibland uttryckt som en "humanitetsprincip” — boér halla nere den
generella strangheten av systemets straff.’® Respekten for mannisko-
vardet, angeldgenheten av tolerans och medkansla liksom insikten att
straffet ar destruktivt, sigs det, bor verka begransande pa repressions-
nivan.

En annan vag att ga ar att fraga sig om det inte vore mojligt att hitta
ett mer strukturerat sitt for att — dtminstone i grova drag — ringa in
de intressen som bestimmer straffnivin. Aven om det naturligtvis ir en
utpraglat politisk fraga var man bor landa, borde det inte g att kon-
ceptualisera fragan om straffnivin som ett slags juridisk bedomning?
Det anses ju vara mojligt att satta rattsliga begrepp pa de bedémningar
som mynnar ut i olika straff inom straffsystemet (dvs. bakatblickande
proportionalitet) — borde det da inte vara gorligt att ocksa kla fragan
var systemet placerar sig i straffnivihanseende i mer rattsliga termer?

En 16sning i teorin: framétblickande proportionalitet

Enligt vissa uppfattningar bor alltsa ett begransande intresse satta
ramarna for den relativa proportionalitetsprincipen. Systemet och
straffnivan skulle da kunna dskadliggoéras med figuren nedan.

Mindre stranga straff A Strangare straff
1

, >

Mindre svara brott I Svérare brott Begransande intresse

Ett proportionellt straff (t.ex. humanitet)

Figur III, Proportionalitet och ett begrinsande intresse som bestammande for straffnivan

Att det finns — eller atminstone bor finnas — ett saidant begransande
intresse framstar som rimligt. Man skulle dock kunna pasta att synsattet
i siginte tillfredsstallande forklarar varfor straffnivin hamnar just dar
den hamnar. Om man dels godtar att proportionalitetsprincipen ar
relativ, dels staller upp pa att det finns intressen som ska verka
begransande kan man namligen tycka att ett begransande intresse som

5 Jfr Jareborg, "Humanitet och straffbestimning”. Tidskrift utgiven av Juridiska
Foreningen i Finland 2000, s. 439 och von Hirsch & Ashworth a.a., s. 142.

' Se t.ex. Jareborg a.a., s. 435 ff.; Ulvang, Pdfoljdskonkurrens — problem och principer
2005, s. 102 ff.; Asp & Ulvang a.a., s. 50; Jareborg & Zila, Straffidttens pdfoljdslara 2020,
s. 93 ff.; SOU 2012:34, s. 8; SOU 2014:18, 5. 12; SOU 2018:85, 5. 46 och SOU 2020:57,
s. 136.
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humanitet borde ta hem spelet. A ena sidan fordrar proportiona-
litetsprincipen inget mer an att olika svara brott ska ge olika stranga
straff, 4 andra sidan kraver humanitetsprincipen mattfullhet och re-
spekt for manniskovardet. Den logiska féljden borde vara en franvaro
av straff eller mojligen ett minimalt matt av straff; det straff som kravs
for att det i enlighet med proportionalitetsprincipen ska vara mojligt
att skilja pa olika stranga straff — dvs. en lagsta majliga straffniva. Till
exempel skulle did systemets samtliga brott kunna bestraffas
uteslutande med dagsboter — sd linge mord skulle rendera ett storre
antal boter an valdtiakt, och valdtakt ett storre antal an stold.

ﬁ Mindre stranga straff Strangare straff

1 Begransande intresse (t.ex. humanitet)

|
Inget straff, alternativt
ett minimalt matt av straff

Figur IV, Endast relativ proportionalitet och ett begrinsande intresse som bestimmande
for straffnivan

Har vill man kanske protestera och invanda att en storre grad av
stranghet behdvs. Kanske anser man att en hogre straffnivd ar
nodvandig for att straffsystemet ska kunna fungera brottférebyggande.
Kanske ar man av uppfattningen att det kravs strangare straff for att det
matt av klander som olika brott fértjanar ska formedlas. Vad man goér
genom att resa sadana invandningar ar att havda att finns motstdende
intressen. Med andra ord identifieras darmed bdde skal som talar for en
hogre straffniva och skal som talar for att nivan bor vara lagre.

Mindre stranga straff é Strangare straff

Mindre svéra brott I Svarare brott

Skalen for en Skalen for en lagre straff-

hogre straffniva niva (t.ex. humanitet)

Ett proportionellt straff

Figur V, Relativ proportionalitet och tvd motsatta intressen som bestdmmande for
straffnivan

Finns det da nagot satt att balansera dessa motstaende intressen? Ja,
kanske. Avvagningar pd den offentliga riattens omrdde sker ofta med
stod av en allmén rattsprincip: principen om framatblickande propor-
tionalitet. Har handlar det alltsd om en annan sorts proportionalitet an
den straffrattsliga bakatblickande motsvarigheten som ror relationen
mellan brott och straff.’” Principen om framatblickande proportiona-
litet stiller krav pd att offentlig maktutévning som syftar till att realisera
i framtiden liggande mal ska ske efter en avvagning mellan mal och

17 Rorande skillnaderna mellan bakatblickande och framatblickande proportiona-
litet, se Asp, EG:s sanktionsrdatl: ett straffrittsligt perspektiv 1998, s. 92 ff. och Asp, The
substantive criminal law competence of the EU 2012, s. 188 ff.
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medel. Syftet ar sammanfattningsvis att balansera allmanna och
enskilda intressen mot varandra. For att ett ingripande i enskilda intres-
sen ska vara legitimt maste ingripandet bedoémas vara ldmpligt, nod-
vindigt och rimligt mot bakgrund av dndamdlet med ingripandet.®
Principen har sedan lang tid haft en stark stallning i tysk konstitutionell
ratt och inom EU-rdtten och har de senaste decennierna kommit att
havdas i allt fler sammanhang. Bland annat inférdes i Sverige bestam-
melser med krav pd framatblickande proportionalitet i regerings-
formen ar 2010 (2 kap. 21 §) och i den nya forvaltningslagen ar 2018
(5§3st.).

Framatblickande proportionalitet har dock som bekant aldrig an-
setts spela sa stor roll for straffratten. Ett viktigt skal till detta ar att nar
straffratten tillampas ¢ enskilda fall anses andra principer ha foretrade;
principer som har en potential att komma i direkt konflikt med ett krav
pa framatblickande proportionalitet. Sammanfattningsvis handlar det
om en forvantan pa att offentlig maktutévning i form av straff enligt
vissa kriterier ska vara rattvis — bl.a. att den ska grunda sig i bakatblick-
ande straffrattslig proportlonahtet Detborde dock inte hindra att prin-
cipen kan anses ha baring pa straffriatten pa ett mer allméint plan. Aven
om straffratten ofta tillskrivs en sarstiallning ar den ofrankomligen del
av den offentliga ratten. Bestraffningen utgor en inte obetydlig makt-
utovning; en (legitim) inskrankning av individuella fri- och rattigheter.
Atgirderna att hota med och verkstilla straff skulle, om niagon annan
an staten foretog dem, (lite paradoxalt) betraktas som brottsliga. Man
kan darfor tycka att det vore underligt om straffratten med dess ingri-
pande natur vore helt undantagen fran principens krav."

En tanke skulle alltsa kunna vara att framatblickande proportiona-
litet kan (och bor) styra den ovan beskrivna intresseavvagningen och
darmed bestamma granserna for det proportionella straffsystemet, dvs.
hur stranga systemets straff ar fran generell synpunkt. Nar man resone-
rar i termer av framatblickande proportionalitet utgors alltsa “skdlen
mot straff” i figuren ovan av de enskilda intressen — om man vill: de
individuella fri- och rattigheter — som bestraffningen innebar en in-
skrankning av. Sammanfattningsvis skulle man kunna tala om ett man-
niskovarde som trads fornar genom den offentliga maktutévningen
—1 detta fall bestraffningen. I detta avseende liknar principen om
framatblickande proportionalitet den ovan beskrivna humanitetsprin-
cipen (man skulle kunna uttrycka det sa att idén om framatblickande
proportionalitet mojliggor ett slags operationalisering av det luddigare
intresset av humanitet).

® Se t.ex. Emiliou, The principle of proportionality in European law: a comparative
study 1996, s. 24 f. och Barak, Proportionality: constitutional rights and their
limitations 2012, s. 242 {f.

' Jfr Weigend, "Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit als Grenze staatlicher
Strafgewalt”. Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag am 11. April 1999
1999, s. 917-938.
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Nar man satter framatblickande proportionalitet i férbindelse med
straffnivan kravs dven att de féormenta dndamalen med bestraffningen
identifieras. Saidana dndamal kan for det forsta vara brottspreventiva:
bestraffningen kan t.ex. motiveras av syftet att d&stadkomma en avskrack-
ande, moralbildande eller inkapaciterande verkan. Vidare kan man —
oavsett om det for med sig nagra brottsforebyggande effekter — anse
att straffet fyller en symbolisk och kommunikativ funktion. Det kan
handla om att formedla klander till garningspersonen eller att ge
brottsoffer upprattelse.*

I ett forsta steg skulle bestraffningen i sig kunna underkastas en pro-
portionalitetsprovning i relation till de uppstillda malen. I detta lage
skulle det vara magjligt att sortera bort vissa andamal for vilka bestraff-
ningen inte kan ses som en limplig, nédvandig eller rimlig dtgard.
Nasta fraga blir vilken straffnivd som ar lamplig, nédvandig och rimlig
for att befordra de aterstiende dndamadlen. Det ar naturligtvis en svar
fraga att besvara — men det dr atminstone en fraga. Genom att kom-
plettera intresset av bakatblickande proportionaliteten med ett krav pa
framatblickande proportionalitet blir det alltsd — atminstone i teorin
— mdjligt att faststilla en generell straffniva; att "forankra” systemet.

Den praktiska verkligheten och 16sningens anvindbarhet

Man kan tycka att den foreslagna losningen ar utpraglat teoretisk och
verklighetsfrimmande.? Straffnivan bestims som bekant knappast av
nagot enskilt beslut, den viaxer snarare fram som resultatet av flera iso-
lerade lagstiftningsatgarder. Att lagstiftaren skulle ta ett helhetsgrepp
pa straffnivan och dessutom vid en sadan atgard resonera i termer av
mal och medel maste framsta som liangsokt. Vad ar da egentligen
poangen med en modell som saknar praktisk anvandbarhet?

Till mitt forsvar vill jag siga att det inte sa mycket handlar om en
metod for att faktiskt faststalla straffnivan som ett forsok att sitta be-
grepp pa de krafter som utovar inflytande pa denna niva. Att med avse-
ende pa straffnivan tinka i termer av mal och medel kan anses bidra
till 6kad transparens. Vissa fragor behover stillas som annars riskerar
att komma i skymundan i ett straffsystem som bygger pa proportiona-
litet. Det handlar for det férsta om de rent normativa fragorna vad lag-
stiftaren vill uppnd med en viss straffnivd och om dessa syften kan ratt-
fardigas. For det andra hamnar vissa sakfragor i centrum — fragor som
i och for sig ar svara att besvara men som det gar att undersoka med

* Ett annat satt att beskriva sidana andamal kan vara att det relativa proportionella
systemet ska svara mot ett krav pa retributiv, absolut proportionalitet. Jfr t.ex. Duus-
Otterstrom, "Weighing Relative and Absolute Proportionality”. Tonry (red.). Of one-
eyed and toothless miscreants: making the punishment fit the crime? 2019, s. 44 ff., som talar
om att balansera relativ och absolut proportionalitet mot varandra.

I Inte utan visst fog skulle vidare kunna havdas att den — ratt eller fel — innebar
ett slags "juridifiering” eller “forrattsligande” av en fraga som ar av politisk natur.
Samtidigt kan man pasta att l6sningen utgor en naturlig fortsattning pa den juridi-
fiering och formalisering som den nyklassiska tanken om proportionella straff i
forsta rummet medforde.
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empirisk forskning. Det kan t.ex. handla om vid vilken straffniva man
kan berakna att en viss efterstravad allmanpreventiv eller inkapacite-
rande effekt uppnas eller hur strangt ett straff behover vara for att ett
genomsnittligt brottsoffer ska uppleva sig ha fatt upprattelse.

En modell dar straffnivan forstds som en proportionalitetsavvagning
innebar alltsa att vissa fragor behover stillas. Daremot ger modellen
sig knappast nagra svar pa den politiska fragan var straffnivan ska ligga;
den ar neutral i den meningen att den inte siger nagot om hur hog
(eller Idg) nivan bor vara. Modellen kan anses erbjuda ett slags tanke-
schema bade for den som argumenterar for strangare straff och for den
som propagerar for en lagre straffnivd. I basta fall kan ett sadant
schema bidra till att tydliggéra pa vilka punkter man gor olika varde-
ringar, liksom pa vilka punkter verklighetsunderlaget vad géller forvan-
tade effekter skiljer sig at. En 6kad transparens i dessa hianseenden
borde vara vilkommen oavsett vilket lager man tillhor.



