Straffratten — i gar, i dag och
1 morgon

Av professor PETTER Asp

1 artikeln soker forfattaren, med utgangspunkt i det som dr och har varit (och
utan varje ansprak pa fullstindighet), peka pa vissa centrala utvecklingslin-
jer i den svenska straffrdtten. Centrala teman i artikeln dr utvecklingen mot
proportionalitet och fortjinst, utvecklingen mot internationalisering och kon-
stitutionalisering, fragan om brottsoffrets position i straffrdtten samt fragan
om straffrdtten sasom regleringsform har ndagra inneboende begrinsningar.

1 Inledning

Om vi forestiller oss ett foremal som befinner sig i rorelse och sedan,
mitt i forflyttningen, fryser denna rorelse — for att i ndgon form av re-
alism i det hela kan antas att foremalet forevisas pa en filmduk — sa kan
vi, trots att vi nu ser en stillbild, forestalla oss foremalets fortsatta bana.
En forutsattning for detta ar emellertid att vi har sett rorelsen fram till
stillestandet eller att den tidigare rorelsen har avsatt nagon form av spar
som visar den tidigare forflyttningen (jfr sparen efter ett flygplan pa
himlen eller sparen efter en boll som flyger genom luften i en tecknad
film). Forflyttning implicerar riktning och denna riktning kan anvandas
for att forsoka forutsaga eller forutspa vad som komma ska.

Denna uppsats ar ett forsok att diskutera straffratten i ett sadant per-
spektiv. Jag ska foljaktligen forsoka se framat med stod av det som varit,
dvs. forsoka nyttja straffriattens utveckling under det senaste seklet for
att teckna en bild av nagra de frigor som straffratten har att mota i
framtiden.' Det bor hallas i minnet att uppsatsen skrivits delvis i syfte att
ge utrymme for anslutande texter. Det betyder bl.a. att jag ibland stiller
fragor utan att ens forsoka ge ett svar pa dem.

Innan det borjar bor nimnas att utgangspunkten for texten ar det
faktum att Svensk Juristtidning fyller 100 ar. Detta aterspeglar sig fram-
for alltiatt jag i forsta hand anvinder texter fran tidningen for att spegla
utvecklingen.

! Man kan ha atskilliga invaindningar mot den bild som har anvands. En ar att straffritten
inte ar en boll eller ett flygplan med en tydlig riktning. Straffritten ar heller inte ett fast
foremal som bara ska forflyttas framat, utan en foreteelse som i sig ar féranderlig och
utvecklingsbar. Invindningarna ar berattigade. Bilden far tillampas mutatis mutandis.
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2 Fréan behandling till fortjanst

Om man ser pa straffritten med utgangspunkt fran den plats som ar
Svensk Juristtidnings, dvs. i ett perspektiv som stracker sig fran 1916 och
fram till i dag, s framstar det som ofrdnkomligt att, sisom en av de
storsta rorelserna inom omradet, framhélla den som har gatt fran be-
handling till fortjénst.

Behandlingstinkandet med rotter i den sociologiska straffrattsskolan
paverkade Sverige starkt under 1900-talet. I konkreta reformer aterspeg-
lades detta bl.a. i inférandet av de tidsobestimda paféljderna forvaring
och internering (1927) samt i inférandet av ungdomsfangelse (1935)
med en grundtanke om att de intagna “eleverna” skulle utsattas for ut-
bildning och uppfostran. Utvecklingen har i SvJT beskrivits pa f6ljande
satt:

"Ett karakteristiskt drag i utvecklingen efter tillkomsten av SL har varit, att un-
dantag i allt stdrre utstrackning har gjorts fran regeln att pa brott skall folja
straff i vedertagen mening. Vid sidan av de ursprungliga straffen ha tillskapats
reaktionsformer, dar behandlingen rattar sig efter brottslingens personliga
egenskaper och behov.” (Hult, SvJT 1957 s. 137)

Tankandet kan sagas ha natt sin kulmen med Strafflagberedningens be-
tankande Skyddslag (1956:55). I betinkandet drevs tanken att vard bor
sattas i stillet for straff relativt langt. En indikation pa detta var betin-
kandets namn (lat vara att beredningen sag framfor sig som en mojlighet
att skyddslagen skulle inféras som en del av brottsbalken), en annan att
termen straff 6verhuvudtaget inte aterfanns i den foreslagna lagtexten.

Pa lagstiftningsniva kom det avgoérande brottet med detta tinkande
genom 1988 ars pafoljdsreform (den nya lagstiftningen tradde i kraft 1
januari 1989). Reformen innebar i korthet att principerna om propor-
tionalitet och ekvivalens sattes i forgrunden samtidigt som betydelsen
av det framatblickande begransades. Vardet av féorutsebarhet betonades
ocksd. Dessa idéer hade desstérinnan kommit till uttryck bl.a. i Brotts-
forebyggande radets rapport Nyt straffsystem (1977:7).

Det kan kanske sdgas att det ar latt — sarskilt for den som inte var
med — att 6verdriva pendelns svingningar. Som en del av ett svar pa
kritiska synpunkter fran bl.a. professorn Karl Olivecrona (Olivecrona
var bl.a. kritisk till att Strafflagberedningen inte tog tillracklig hansyn till
straffrattens allmanpreventiva funktion liksom till att idén om propor-
tionalitet mellan brott och straff undertrycktes) framholl salunda Ivar
Strahl att reformstravandena under det férra seklets férsta halva maste
ses i ljuset av det existerande:

”Att manga forestiller sig, att den sedan arhundradets borjan férda kriminalpo-
litiken i det hela givit individualpreventionen foretride beror ocksa pa utgangs-
laget. Den straffritt vi hade omkring 1900 tillgodosag, savitt man kan forsta,
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ganska vil allmanpreventionens krav. Ddremot var den fran individualpreventiv
synpunkt mindre dndamalsenlig. Reformstriavandena har darfor till mycket stor
del gatt ut pa dels att till myndigheternas forfogande stalla nya och for indivi-
dualpreventionen ldmpligare pafoljder, dels att gora verkstalligheten av olika
pafoljder lamplig fran individualpreventiv synpunkt.” (Strahl, SvJT 1957 s. 569)

Regleringen i brottsbalken blev heller inte renodlad utan kan i mangt
och mycket ses som en kompromiss dir man i viss utstrickning tog han-
syn till den kritik som riktades mot betainkandet. I 1 kap. 7 § brottsbal-
ken hénvisades sdlunda till intresset av savil individualprevention som
allmanprevention. Till detta ska laggas att brottets svarhet naturligtvis
i praktiken alltid var en viktig faktor vid straffmatningen. Vinder vi pa
myntet sa later sig sigas att det finns atskilligt i systemet som har till-
kommit under behandlingstankens glansdagar, men som bevarats ocksa
efter 1988 ars reform.

Ocksa med dessa reservationer framstar det emellertid som mycket
tydligt att den ideologiska utgangspunkten for tinkandet under denna tid
(dd), var en helt annan dn den som ligger till grund for det existerande
systemet (nu). (Se t.ex. Jareborg, SvJT 1992 s. 257.) Tankar kring klan-
der, fortjanst och proportionalitet uppfattades som irrelevanta eller
som sekundara. I det ovan citerade inldgget anger Strahl visserligen att
ocksa olika vardpatdljder méste kunna "uppfattas som ett ogillande lika
val som ett i visst antal kronor eller visst antal manader eller ar utdémt
straff”, men han tar samtidigt avstand fran tanken pa att domstolen pa
nagot sitt skulle betygsitta den forévade giarningen:

“Sasom ett betyg pa den moraliska halten av garningen bor diaremot varken
dessa atgarder eller straffet uppfattas. Angaende den moraliska halten ma envar
ha sin mening. Det ar groteskt att tinka sig, att den auktoritativt faststalles av
avlonade funktionarer.” (Strahl, SvJT 1957 s. 579)

Strahl kommenterar en i betinkandet foéreslagen pafoljd dar ett frihets-
straff av viss lingd kombineras med kriminalvard i frihet, med att fram-
halla att "langden av frihetsforlusten ar bestimd icke for att ange brottets
svarhet utan med hansyn till det frin behandlingssynpunkt lampliga”.
Strahls skrivningar visar pa ett mycket tydligt satt vilken utomordent-
ligt stor forandring som skett savitt avser de bakomliggande idéerna.
Ocksa om det finns flera skil att varja sig mot ett synsitt som innebdr att
domare auktoritativt faststaller en garnings moraliska halt — den straff-
rattsliga bedomningen ar alltid i viss man kuperad satillvida att den tar
sikte pa ett mycket begransat utsnitt av verkligheten; betydelsen av det
som ligger utanfor eller bortom den enskilda garningen tonas ned —
gar det inte att komma ifran att tanken pa straffvirdeproportionalitet,
som allt sedan 1988 ars pafoljdsreform utgér grundbulten i pafoljdssys-
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temet, forutsatter nagot slags beddomning av giarningen fran moralisk
synpunkt.

Om vi forflyttar oss till nutid maste det sagas rada relativt stor konsen-
sus om att principerna om proportionalitet och ekvivalens ar av grund-
laggande betydelse tor just pafoljdsbestimningen (vilket naturligtvis inte
hindrar att systemet som sadant tillskrivs en allmanpreventiv funktion
eller att individualpreventiva tankegangar kan tillmatas stor betydelse
pa verkstallighetsniva). Pa senare tid aterspeglas detta bl.a. i direktiven
till Straffnivautredningen, Pafoljdsutredningen och Utredningen om
skarpta straff for allvarliga valdsbrott.

Litet forenklat kan sagas att i idag ifragasatter utgangspunkten. Den
kriminalpolitiska diskussionen ror bara i mycket begransad utstrackning
grundtankarna bakom systemet. I sammanhanget kan hénvisas till de
uppsatser som skrevs till SvJT med anledning av att Pafoljdsutredningen
tillsattes; ingen i den skara av skribenter som bidrog till diskussionen
forordade ndgon mer pataglig omorientering i har aktuellt hinseende.
Diskussionen galler i stallet bl.a.

(i) hur brott bor virderas med denna utgangspunkt och vad som ar
relevanta skil for en forandring av straffnivaerna avseende olika
brottstyper, och

(ii) i vilken utstrackning undantag fran utgangspunkten kan anses
berattigade och rimliga (eller, for att anvanda Dag Victors ord, i
vilken utstrackning pafoljdssystemet bor vara differentierat).

Pa senare tid har exempelvis fragan om, och i sa fall i vilken utstrack-
ning, det finns skal for straffskarpningar diskuterats ganska intensivt,
liksom fragan om hur langt den nuvarande sirbehandlingen av unga
vuxna (dvs. personer som ar mellan 18 och 21 ar) har skal for sig.
Samtidigt bor emellertid noteras att den (enligt min mening sunda)
skepsis som Strafflagberedningen ger uttryck fér nar det géller allman-
preventionen (se t.ex. SOU 1956:55 s. 36) i stor utstrackning lever kvar.
Samtida reformer kidnnetecknas inte av nagon optimistisk dvertro pa
att forandringar av straffsystemet ska ha nagon mer pataglig effekt pa
brottsligheten (se t.ex. SOU 2008:85 s. 255 ff. och 264; jfr aven Grev-
holm och Andersson, SvJT 2010 s. 463 ff.) Det finns emellertid inget
som hindrar att proportionalitetsskil aberopas ocksa av den som i grun-
den har en mer instrumentell syn pa straffratten. Man kan uttrycka det
sa att proportionalitetstanken dr féorenlig med bade en mer optimistisk
syn pa moijligheterna till paverkan genom straffratt (“visserligen finns
det inget stdd for, men nog tror vi...”) och med ett mer pessimistiskt
(eller realistiskt) synsatt (“det saknas skal att tro att mattliga straffskarp-
ningar har nagon egentlig betydelse for brottslighetens utveckling”).
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Det bor ocksa noteras att den nyorientering som skett i riktning mot
fortjanst ingalunda har inneburit ett fullstindigt brott med det tidigare.
Systemet kan fortsatt beskrivas som differentierat (se Victor, SvJT 1999
s. 132) och savil individualpreventiva som allminpreventiva 6vervagan-
den tillmats betydelse bade for systemets utformning pa lagstiftningsniva
och for pafoljdsbestimningen i enskilda fall. I sammanhanget kan han-
visas till Monica Burmans text i denna bok, i vilken hon med utgings-
punkt i barnkonventionen fokuserar pa hur systemet ar konstruerat nar
det galler en av de grupper av lagévertradare — barnen — som kanske
passar samst in i det radande fortjanstparadigmet.

En konsekvens av att tanken pa straffvirdeproportionalitet i grun-
den relaterar till virden snarare an till effekter ar att betydelsen av em-
piri tenderar att minska. Om pafoljdsbestamning inte ska styras av ett
konsekvenstinkande blir, av naturliga skil, empiriska kunskaper om
betydelsen av reglers utformning och om olika paféljdsval mindre cen-
trala vid beslutsfattande. En foljd av detta ar att politiska beslut i storre
utstrackning an tidigare blir vad man skulle kunna kall immuna mot
kunskapsbaserade invaindningar om t.ex. straffskarpningars begriansade
allmanpreventiva betydelse. Ytterst paverkas darigenom ocksa balansen
mellan politik och expertis. Med referens till Jan Andersson kan sagas
attvi, genom o6vergangen till ett straffsystem byggt kring tanken pa straff-
vardeproportionalitet, har forlorat en referenspunkt for vilka atgarder
som bor vidtas:

“I ett system som vilar pa utilitaristiska grunder (som till exempel i ett behand-
lingsorienterat system) finns olika matt pa hur effektivt systemet ar. Det kan
tjana som referenspunkt for vilka atgarder som bor vidtas for att na ett uttalat
mal, till exempel att minska brottsligheten inom ramen for bland annat grund-
laggande humanitira och etiska principer. Alla asikter ar i detta fall inte lika
varda eftersom det, atminstone teoretiskt, gar att faststilla vilka atgarder —
straff/behandling etc. — som ger storre effekt an andra. I ett rent retributivt
system daremot finns egentligen inget sadant effektivitetskriterium. Pafoljden
ska vara rattvis i betydelsen att den ska std i proportion till i huvudsak brottets
straffvirde.” (Andersson i Advokaten nr 4 ar 2010 s. 20)

En fraga som med jamna mellanrum vécks ar dirfér om inte det férhal-
landet att fokus satts pa fortjanst 6ppnar for repression, populism och
symbolism. Tanken ar helt enkelt att fortjansttinkandet gor det latt for
den som vill argumentera for skarpta straft (tillrackligt ar att aberopa
vardebaserade argument som ofta — atminstone om diskussionen halls
pa ettytligt plan — ar populdra i breda kretsar) samtidigt som det irrele-
vantgor (eller minskar betydelsen av) empiribaserade invindningar om
straffrittens effekter. Dartill ska laggas att ett okat fokus pa garningen
kan tendera att skymma manniskan bakom brottet och déarigenom
oppna for brutalitet. Aven om det ar tydligt att det inte finns nagot nod-
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vandigt samband mellan fortjansttinkande och repressivitet — och aven
om det ar tydligt att pafoljdsreformen byggde pa en tanke om att for-
tjansttankande gick att kombinera med savil en mattlig repressionsniva
som med humanitet — sa ar fragan vard att ta pa allvar.

Till undvikande av missforstand bor kanske betonas att empirisk kun-
skap naturligtvis fortsatt kan vara av stor betydelse t.ex. nir man vager
intresset av att genomfora en reform med kostnaderna féor densamma.
Vidare kan empirin galla frigor som direkt kan kopplas till systemets
grundlaggande principer. I sammanhanget kan t.ex. hanvisas till Jerre
& Tham, Svenskarnas syn pa straff, Rapport 2010:1 som indikerar att
allmdnheten generellt sett inte vill ha strdngare straff (studien kan sagas,
for svensk del, bekrifta resultat som tidigare erhallits i en dansk studie).
Vidare kan kunskaper om skadeverkningar av brott ha stor betydelse for
att gora en rimlig straffvairdebedémning.

I sammanhanget ar viktigt att framhalla att rorelsen mot fortjanst,
och den diarmed sammanhingande synen pa straffratten och dess funk-
tioner, inte bara har paverkat fragor som ror paféljdsbestamning i vid
mening utan ocksa har implikationer for det som kan kallas straffrattens
ansvarslira. Pa ett generellt plan kan t.ex. framhallas att det fortjanst-
tankande som ligger bakom proportionalitetsprincipen gar hand i hand
med konformitetsprincipen, vilket bl.a. innebar att det ar svart att férena
straffvirdeproportionalitet och strikt eller fiktivt ansvar. I utlandsk litte-
ratur kan man se detta aterspeglas bl.a. dari att tanken pa proportionell
bestraffning, eller dtminstone bestraffning inom ramar som sétts av pro-
portionalitetstanken, ofta ses som ett utflode av skuldprincipen. Salunda
kan vi se hur Hogsta domstolen i den forsta s.k. rusdomen (NJA 2011
s. 563) hanvisar till den “kriminalpolitiska kursférandring” som skett se-
dan 1970-talet som ett skil for att gora en annan tolkning av 1 kap. 2 §
andra stycket brottsbalken an den som gjordes i NJA 1973 s. 590:

"Fokuseringen pa preventionsintressena har fatt ge vika som grund for besluts-
fattandet i enskilda fall medan i stallet rattsstatliga intressen som legalitet, ratts-
lig likabehandling och proportionalitet har betonats starkare.”

Pafoljdsreformen (1988) bor foljaktligen inte ses som en isolerad hin-
delse som exklusivt berér pafdljdsbestimningen, utan ocksa som ett
uttryck for en mer allman kriminalpolitisk omsvingning som har gatt
i riktning frdn behandling till fortjinst. En annan sak ar att behandlings-
tanken och preventionsintressena hade sitt storsta genomslag just pa pa-
foljdssidan — varfor forandringen avseende brottsbegreppet och straft-
rattens allmanna del &r markbar endast punktvis.

Om vi nu soker folja foremalets rorelse genom 1900-talet och se vart
det ar pa vig finns det naturligtvis ingen anledning att vara naiv.
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Synen pa straffratten och dess syften har varierat patagligt fran tid till
annan och det finns knappast skél att tro att framtiden kommer att vara
sarskilt mycket mer likriktad dn datiden. Aven om det for narvarande
finns en ganska stark samsyn kring vissa grundliggande fragor, dtmins-
tone pa ett abstrakt plan, sd saknas skil att tro att denna samsyn med
nodvandighet dr har for att stanna. En reaktion dr att vainta men nar den
kommer och hur stark den blir &r mahanda svarare att sia om.

En mojlig reaktion pa det radande ar narmast repressionsskeptisk.

Fortjanst- och proportionalitetstinkandet gor det, som ovan note-
rats, relativt enkelt att argumentera for 6kad repression och mojlighe-
ten att nyttja empiriska kunskaper for att halla emot en rorelse i denna
riktning begransas. I tider dar man pa andra omraden talar om vikten
av att bygga sitt arbete pd evidensbaserade metoder kan straffrattens
grundinstallning — litet slarvigt uttryckt: att det handlar om varden och
att empirin inte ar styrande — framsta som arkaisk och som byggd pa
metafysik och ideologi. Det skulle darfér kunna tinkas att utvecklingen
nagonstans vander och gar i riktning mot ett mer effekt- eller resultat-
orienterat tinkande. En sadan utveckling kan ske inom ramen for det
radande, dvs. darigenom att man inom ramen for ett system byggt pa
straffvardeproportionalitet lagger 6kad vikt vid empiriska kunskaper om
hur reformer slar, men den kan forstas ocksa ske via en féorandrad syn pa
straffrattssystemet och dess grundliggande principer.

En helt annan men ocksa tinkbar reaktion dr (omvant) repressiv och
resultatorienterad.

Fortjansttankandet ar begransande i sa matto att det avgransar reak-
tionen till att vara ett svar pa (den enskilda) garningen. Det ar darfor
inte svart att forestdlla sig att systemet kan hamna under press om det
uppkommer starka 6nskemal om att straffratten ska anvandas for att na
resultat. Man kan exempelvis forestdlla sig 6nskemal om att det ska vara
tillatet att, av allmanpreventiva skil, nyttja paféljdsbestimningen for att
statuera exempel eller 6nskemal om att inféra regler som omedelbart
bygger pa allmanpreventivt tankegods (ett konkret, men relativt extremt
exempel, kan vara tankar pa att inféra ndgon form av three-strikes-and-
you-are-out-reglering av amerikansk modell).

Motsvarande spanningar kan naturligtvis ocksa uppsta nir det géller
de regler och principer som avgér om en person 6verhuvudtaget kan
sagas ha gjort sig skyldig till brott. Exempelvis kan man tinka sig att
allminna ansvarsbegrinsande principer emellandt kan framsta som hin-
der for att na resultat och att frigan di uppstar om man inte kan gora
ett undantag.

Denna moijliga utvecklingsvig kan sigas aterspegla preventionismens
okande betydelse (se Asp, SyJT 2007 s. 69 ff.). Paradoxalt nog kan nam-
ligen sagas att fortjansttinkandet inom straffratten har blommat samti-
digt som vi har kunnat se en rorelse mot prevention och forhindrande
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inom ramen for brottsbekampningen. Denna roérelse kan ses som en
naturlig f6ljd av samhéllsutvecklingen. I vélfirdssamhallet ser vi siker-
het som naturligt och skada som onaturligt. I en varld dar vi i allt storre
utstrackning formar kontrollera varlden ar det naturligt att soka atgarda
risker. Att bara reagera (straffrattsligt) pa brott kan da framstd som otill-
rackligt. Brotten ska i stillet forhindras. Tankandet forstarks av att det
under senare ar har forekommit allt mer av brottslighet som det onekli-
gen ar synnerligen angeldget att féorhindra (terrorism). Denna tendens
ar sarskilt tydlig vad galler tinkandet kring olika former av hemliga
tvangsmedel, men den kan ocksa paverka straffritten pa olika satt (jfr
de foregaende styckena).

Det ar emellertid ocksa majligt att utvecklingen mindre kommer att
handla om en direkt reaktion pa det nuvarande dn om en fortsatt och
kanske utvecklad spanning mellan de intressen som, trots allt, fortsatt
ligger inbakade i straffrattssystemet (jfr vad som ovan sagts om att pa-
foljdssystemet fortsatt dr differentierat). Fraga kan salunda tinkas bli
om successivt utvecklade spanningar mellan 4 ena sidan det principiellt
fortjanstorienterade och en mer eklektisk och differentierad syn pa det
straffrittsliga systemet a den andra. I riktning mot det eklektiska och
i mindre utstrickning sammanhéangande pekar bl.a. de fenomen som
nedan beskrivs med termer som internationalisering och politisering.

En faktor som kan verka dterhallande och som talar for att utveck-
lingen inte nodvandigtvis kommer att bli sarskilt dramatisk ar den straff-
rattsteoretiska landvinning som bestar i att diskussionen om straffrat-
tens syften och berittigande har differentierats och nyanserats i relation
till systemets olika nivaer och dtgarder (kriminalisering, utdémande av
straff, verkstallighet av straff). Det kan féormodas bli svarare att vara ensi-
dig om man i debatten tvingas forhalla sig till systemets olika delar.

En forvintan om nagorlunda stabilitet vad géller systemets grund-
varden aterspeglas ocksa Martin Borgekes och Fredrik Wersills texter
i denna bok. De kan bada — med delvis olikartade utgangspunkter —
sagas diskutera hur systemet kan komma att utvecklas inom ramen for
det radande.

Avslutningsvis bor noteras att den relativa enighet som rader eller
tycks rada om systemets grundprinciper i nu berérda hanseende inte
hindrar att det kan finnas andra grundfragor dar det finns storre span-
ningar. Bl.a. kan hinvisas till en spanning mellan a ena sidan mer liberalt
och andra sidan mer kollektivistiskt inriktade teoribildningar; i vilken
riktning man ror sig har kan, ocksd inom ramen for det nuvarande, leda
till hogst olikartade 6verviganden betriffande t.ex. kriminaliseringsfra-
gor och straffvardefragor.
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3 Fran nationellt till internationellt

En andra tydlig rorelse som vi kan f6lja ar den som kan sammanfattas
under stickord som internationalisering eller denationalisering av straff-
ratten.

Som skal bakom utvecklingen kan hénvisas till bl.a. skapandet av in-
ternationella organisationer som dgnar sig at rattsskapande arbete (t.ex.
Europaradet, FN, EU), férekomsten av problem som for sin 16sning
forutsatter internationellt samarbete (t.ex. miljo, gransoverskridande
brottslighet, internet), 6kande mobilitet (for personer, varor, yttran-
den” osv.) samt till ett 6kande intresse att skapa normer som ska galla
oberoende av nationsgranser (har bor sarskilt grundliggande fri- och
rattigheter namnas).

Om man ser straffritten i ett svenskt perspektiv ar det tydligt att (den
svenska) straffritten numera paverkas pa ett hogst patagligt satt av krav
som uppstills pa internationell niva. Inom ramen for olika organisatio-
ner, bl.a. EU, FN och Europaradet, uppstills genom olika typer av instru-
ment och 6verenskommelser (direktiv, konventioner, resolutioner osv.)
krav pa hur den svenska straffratten ska vara utformad. Av betydelse ar
ocksa ett alltmer utvecklat och intensivt straffrittsligt samarbete.

Vid sidan harav kan vi ocksa se framvixten av ett internationellt straff-
system i egentlig mening inom ramen for den Internationella brottmals-
domstolens verksamhet.

Aven om betydelsen av arbetet inom organisationer som Europara-
det och FN naturligtvis inte ska underskattas framstir det som befogat
att siga att samarbetet inom EU pa flera satt intar en sarstillning.

I sammanhanget kan exempelvis pekas pa att EU-samarbetet star i
en klass for sig rent kvantitativt, men det kan ocksa framhallas att sam-
arbetet inom EU i hog grad ar institutionaliserat och bedrivs i vad som
skulle kunna kallas statsliknande former (med ansvariga institutioner,
ansvariga politiker osv.). Framfor allt bor emellertid uppmarksammas
den principiellt viktiga forandring som bestar i att straffritten inom EU
sedan den 1 december 2009, dvs. genom Lissabonfordragets ikrafttra-
dande, har blivit 6verstatlig. Fraga ar inte lingre om ett mellanstatligt
samarbete dar varje beslut fordrar enhallighet utan om ett samarbete
som bygger pa att reell beslutskompetens har 6verforts frain medlems-
staterna till EU.2 I konkreta termer betyder det att Sverige och riksdagen
inte langre fullt ut rader 6ver den svenska straffrittens utformning. Inom

? Det later sig naturligtvis sigas att EU ocksa tidigare hade straffrattslig kompetens inom
ramen for tredje pelaren och att denna hade 6verforts till EU fran medlemsstaterna. Det
som gor det befogat att tala om att EU forst nu har fatt egen straffrattslig kompetens ar
att EU nu har férmaga att besluta om instrument som blir bindande ocksa fér andra én
de som staller sig bakom instrumentet (dvs. ocksa for en eventuell minoritet som rostar
emot). Se ndrmare Asp, The Substantive Criminal Law Competence of the EU, 2012
s. 43 ff. (dar det talas om heteronom kompetens for att ange att nagon har kompetens att
fatta beslut som binder ocksa andra dn den beslutande).
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vissa omraden och med vissa begransningar kan EU medelst majoritets-
beslut anta straffrattsliga direktiv som blir bindande for Sverige oavsett
om Sverige rostat for eller emot. Tidigare har sidana internationella
overenskommelser — i den utstrickning de har betytt nagot mer sub-
stantiellt — alltid behovt ratificeras eller godkannas av riksdagen som
darigenom, dtminstone i teorin, ocksa behdllit makten over straffratten.

Internationaliseringen har atskilliga implikationer som kommer att
paverka oss patagligt i framtiden.

Inledningsvis bor framhallas att internationaliseringen slukar resur-
ser. En viktig foljd av utvecklingen ar darfor att det blir mindre tid over
at annat. Vi kan salunda se hur mycket av den tid som tidigare kunde
agnas at reformer av narmast “rittsvardande” karaktar nufortiden maste
agnas at att ta hand om krav som stélls pa det svenska straffsystemet fran
internationellt hall. Det ar tydligt att detta forhallande bidrar till att det
inte sdllan ar svart att ta om hand och genomfoéra stora och overgri-
pande reformforslag (ett antal tydliga exempel kan vara Straffsystem-
kommittén, Straffansvarsutredningen, Pafoljdsutredningen och forsla-
gen gallande forandringen av lagstiftningen av psykiskt storda lagover-
tradare). Det har sagts forr, men det dr antagligen en riktig iakttagelse:
de stora lagstiftningsprojektens tid ar forbi. Som antytts finns ocksa en
risk att lagstiftaren inte formar ansa och putsa lagstiftningen pa det satt
som vore onskvart, vilket ytterst kan leda till ett 6kat behov av att i stillet
finna lésningar pa rattstillampningsniva. (Jfr, betraffande vad som sagts
i detta stycke, Koskelo, SvJT 2014 s. 619 ff., som formulerar problemet i
termer av 6verbelastning.)

En annan utmaning for framtiden ar att hantera de forandrade forut-
sattningarna for normgivningen pa straffrattens omrade. Internationali-
seringen gor det bl.a. svarare att styra kriminalpolitiken (ingen enskild
stat sitter vid rodret), svarare att hantera det politiska trycket (fragor
flyttas upp pa hogpolitisk niva) och svarare att hélla en rimlig kvalitet
i forarbetsprocessen (lagstiftningsprocessen ar annorlunda uppbyggd).
Till detta ska laggas att forutsittningarna fér processen ar annorlunda
bl.a. satillvida att de personer som medverkar talar skilda sprak, kommer
fran skilda rattssystem och har skilda "forforstaelser”. (Se narmare Asp,
Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab, 2012 s. 144 ff.)

Det finns vidare skal att anta att inflodet av normer och virden ut-
ifran — framfor allt genom olika former av internationella instrument
— successivt kommer att paverka straffratten sedd som system. Straffratten
kan idag sagas utgora ett ndgorlunda vil sammanhallet system. Det kin-
netecknas av en val utvecklad systematik och en férhallandevis stringent
terminologi och begreppsbildning, vilket bl.a. kan forklaras av intresset
att skapa forutsebarhet. Vidare skapar principen om straffvirdepropor-
tionalitet ett behov av en viss virdemassig reda: det ar viktigt att systemet
hanger ihop ocksa fran axiologisk synpunkt. De virden som systemet ger
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uttryck for bor s.a.s. ga ihop ocksd i relation till varandra. Detta kohe-
renskrav stracker sig i praktiken utanfér pafoljdsbestimningens sfir.
Det faktum att en viss omstandighet kan leda till ansvarsfrihet maste (jfr
29 kap. 3 § forsta stycket 5 brottsbalken) t.ex. innebéra att omstandig-
heten ocksa kan paverka straffvirdet. Det sitt pa vilket olika intressen
varderas vid kriminalisering bor pa ett liknande sétt f4 aterverkningar pa
hur intressekonflikter (t.ex. vid n6d) hanteras osv.

Nir en foreteelse pa detta sitt ar internt sammanhallen gor sig na-
turligtvis yttre paverkan sarskilt tydligt pamind. Detta ar — tillsammans
med det forhédllandet att straffritten ar sarskilt nara kopplad till kultur,
tradition och varderingar — ocksa skalet till att det savitt galler samar-
betet inom EU finns en s.k. n6dbroms som kan anvandas om en med-
lemsstat skulle finna att ett forslag till direktiv negativt skulle paverka
grundlaggande aspekter av medlemsstatens straffrittsliga system. Ocksa
med beaktande av dylika begransningar finns anledning att anta att den
paverkan som kommer fran internationellt hall kommer att goéra den
svenska straffritten mindre sammanhallen och darigenom successivt
gora den svagare och mindre motstandskraftig.

Samtidigt som det finns skal att anta att det svenska straffrattssyste-
met kommer att paverkas i riktning mot det mindre sammanhéllna och
mer eklektiska, finns all anledning att striva mot koherens och samman-
hang. Tanken pa koherens och enhet ar inte bara en ur luften gripen
forestallning om nagot slags enhet eller enhetlighet (som man bade kan
ha eller mista), utan en tanke som i grunden gar att aterféra pa viktiga
varden som rittvisa och likabehandling.

Hur stora fordndringar som internationaliseringen til syvende og
sidst for med sig beror i ganska stor utstrackning pa vad som kommer att
ske med straffratten inom EU. Vad giller det internationella samarbetet
i Ovrigt framstar det som rimligt att anta att detta ocksa fortsattningsvis
kommer att utgoéra ett samarbete som i grunden bygger pa de nationella
(straffratts)systemen. Fraga ar kort och gott om samarbete som gar ut
pa att komma 6verens om hur de nationella systemen ska se ut pa ett
visst omrade, vilket i regel sker genom tillskapandet av instrument som
uppstéller krav pd staternas straffrattsliga lagstiftning.

Inom EU finns emellertid en potentiell utvecklingslinje som gar i
riktning mot en (delvis) gemensam och overstatlig straffratt. For narva-
rande forhandlas exempelvis en férordning som roér inrattandet av en
europeisk aklagarmyndighet. (Se Proposal for a Council Regulation on
the establishment of the European Public Prosecutors Office. Brussels,
17.7.2013 COM(2013) 534 final 2013/0255 (APP).) Inrattandet av en
sadan myndighet kan naturligtvis utgora ett forsta steg mot en overstat-
lig straffratt, dvs. en straffratt som regleras i EU-ritten och som (helt
eller delvis) handhas av 6vernationella institutioner.

Vi ar emellertid alls inte dar annu.
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Det finns visserligen rittsvetenskapare som har borjar tala om EU-
straffritten i termer av ett sarskilt EU-straffrattsligt system, men dnnu
saknas enligt min mening férutsattningar att betrakta EU-straffratten
som ett eget och sdrskilt straffsystem. Det traditionella sattet att se pa
EU-straffratten ar fortfarande traffande: de egentliga straffsystemen
finns pa nationell niva i de olika medlemsstaterna och EU-straffratten
handlar — ungefar pad samma sitt som annat internationellt samarbete
— om att, medelst harmonisering, tillse att dessa straffsystem uppfyller
vissa minimikrav och fungerar nagorlunda val tillsammans. Ser man pa
straffratten i ett vardagligt rattstillimpningsperspektiv ar internationali-
seringen inte sarskilt pataglig. Det faktum att vi &nnu ar kvar i det tradi-
tionella hindrar emellertid inte att det kan vara sa att vi har paboérjat en
resa som ar mer omvalvande an vad vi kan forestalla oss.

Straffratten inom EU kan emellertid mycket val och lika garna férbli
ungefar vad den ar idag. I den riktningen talar, om inte annat, unionens
storlek. Det skulle kunna havdas att det, i en union som omfattar nastan
30 medlemsstater med skilda bakgrunder och med skilda straffrattsliga
traditioner, finns begransningar nar det galler vad som later sig goras.
Det galler inte minst med beaktande av att EU-straffratten har byggt pa
att det finns ett visst fortroende medlemsstaterna emellan.

En sdrskild svarighet nar det galler att sia om utvecklingen av det
straffrattsliga samarbetet inom EU ar forstas att det straffrattsliga samar-
betet ar en del av nagot betydligt storre. Utvecklingen beror till en inte
obetydlig del pd hur samarbetet inom EU utvecklas pad ett mer allmant
plan. Vad hinder t.ex. med eurosamarbetet och hur gar det med Stor-
britannien? Fér narmare reflektioner kring utvecklingen av det straff-
rattsliga samarbetet inom EU hénvisas lasaren till Mari-Ann Roos bidrag
i denna bok.

En fraga som bor uppmarksammas i detta sammanhang ar vad som
— 1 tider av tilltagande internationalisering — sker med det nordiska
samarbetet. Kommer det fortsatt att vara av betydelse?

Det later sig nog fortfarande sigas att det finns speciella och sarskilt
nara relationer mellan de nordiska staterna. Inte minst finns en tillit som
har mojliggjort ett i manga avseenden ganska langtgaende samarbete,
ofta byggt kring frivilliga ataganden. Vi kan salunda se att tankar pa vad
som i praktiken kan rubriceras som omsesidigt erkdnnande formades
redan under 1940-talet och vi kan se hur den Europeiska arresteringsor-
dern ganska snart foljdes av en motsvarande Nordisk arresteringsorder
som tog saker och ting ytterligare ett steg framat. Parentetiskt kan nam-
nas att jag tror att vi r manga inom straffrattsvetenskapen som snarare
tanker pa Norden an pa Sverige som den naturliga enheten om man
ska ange ett "vi” som dr storre an, och gar utover, det enskilda larositet.

Samtidigt framstar det som rimligt att anta att de praktiska majlig-
heterna att odla det specifikt nordiska samarbetet kommer att vara be-
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gransade. Inte minst kan man fraga sig om det finns utrymme — om det
finns tid och ork — att uppratthalla och utveckla ett sirskilt regionalt
samarbete vid sidan av det samarbete som bedrivs pa europeisk och in-
ternationell niva. Fragan kan ocksa stillas om det i en kontext dar vi pa
EU-niva noga taget "g6ér mer” an vad det finns tackning for i form av be-
fogad tillit, ar rimligt att utga ifran att vi pa nordisk niva ska ta ytterligare
ett steg. Inte sdllan ar det nog sa att EU-samarbetet bygger pa tillit av just
det slag som finns mellan de nordiska staterna.

4 Konstitutionalisering

En tredje mycket tydlig rorelse ar den som skulle kunna benamnas kon-
stitutionalisering. Den svenska straffratten har — liksom den svenska
ratten i allmanhet — genomgatt en process som har medfort att grund-
laggande réttigheter och konstitutionella begransningar har fatt en helt
annan betydelse an tidigare. Utvecklingen har ocksa — tillsammans med
EU-réttens regler om foretrade och direkt effekt — fatt till foljd att fra-
gan om normprovning har avdramatiserats, dvs. vi kan se en rorelse som
innebar en tydligt 6kad acceptans for domstolskontroll av politiskt fat-
tade beslut. (Se for en bild av diskussionen i slutet av 1980-talet, Bengts-
son, SvJT 1987 s. 229 ff.) Dylik kontroll blir latt sarskilt dramatisk pa det
straffrittsliga omradet dar den kan utgoéra skillnaden mellan frihet a
den ena sidan och mer eller mindre kdnnbar bestraffning a den andra.
(Som illustreras i Anders Perklevs artikel utgoér sadan normprovning ett
skal till att det uppstar fragor om hur man ska hantera situationer dar
rattsliget — mer eller mindre plétsligt och dverraskande — dndras.)

Av helt avgorande betydelse i detta sammanhang ar inkorporeringen
av Europakonventionen (1995), men ocksa det svenska medlemskapet
1 EU (1995) har haft stor betydelse. Pa nationell nivd kan utvecklingen
sagas aterspeglas i att det s.k. uppenbarhetsrekvisitet vid lagprévning
slopades vid den stora reformen av regeringsformen (i kraft 1 januari
2011). Ytterligare perspektiv pa utvecklingen ges om man noterar att
bestimmelsen om lagprévning i 11 kap. 14 § regeringsformen infordes
forst ar 1979 (se, betraffande ordningen dessférinnan, bl.a. Undén och
Petrén, SvJT 1956 s. 260 ff. respektive 500 ff.)

Straffratten har, liksom andra rattsomraden, genom denna utveckling
givits en konstitutionell dimension som naturligtvis funnits dar ocksa
tidigare men som forst pa senare tid blivit till praktisk juridik. Europa-
domstolens praxis, dir man har utgatt ifran ett autonomt straftbegrepp,
har ocksa tydliggjort sambandet mellan straffratten i snav mening och
andra typer av repressiva sanktioner. (Se, for en bred analys som tar sin
utgangspunkt i sjilva straftbegreppet, Magnus Ulvangs bidrag till denna
bok.)

I ett bredare perspektiv kan detta ses som ett led i den process som
ibland kallas for forrattsligande. I detta fall kan sigas att fragor som
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tidigare har uppfattats som i huvudsak politiska och som en fraga for
lagstiftaren — t.ex. balansen mellan yttrandefrihet och skyddet mot
krankningar — har fatt en rattslig dimension (ocksa i praktiken) och
darmed blivit en fraga for rattsvasendet. (Se t.ex. Leila Brannstrom, For-
rattsligande genom konstitutionalisering och parlamentarismens slut,
Forrattsligande. Rapport fran 2011 ars forskningsinternat. Rapport och
texter fran juridiska institutionen nr 6, 2011 s. 13 ff.)

I Svensk Juristtidning kan vi se denna utveckling aterspeglad bl.a. i
de straffrattsliga rattsfallsoversikterna. I 6versikten avseende aren 1991—
1994 aterfinns 6verhuvudtaget inte nagra rattstall med denna typ av kon-
stitutionella implikationer (jag bortser har fran mal som har en konsti-
tutionell dimension endast pa sa satt att de aktualiserar tillimpning av
tryckfrihetsforordningen). I 6versikten fran 1995-2000 kan vi borja se
spar i form av enstaka sadana fall och i den senaste 6versikten, som span-
ner over aren 2001-2009, finner vi ett flertal fall. Om man skulle vélja att
se straffratten i ett praktiskt perspektiv och kopplar den till straffprocess-
ratten blir forandringen naturligtvis &n mer pataglig.

Konkreta exempel fran Hogsta domstolens rittspraxis som visar pa
denna utveckling ar bl.a. NJA 2005 s. 33 och NJA 2006 s. 294 (som gallde
fragan i vilken utstrickning det ar tillatet att utfylla blankettstraftbud
genom myndighetsforeskrifter), NJA 2005 s. 805 och NJA 2006 s. 467
(som ror fragan om Europakonventionen utgér hinder for bestraffning
av yttranden som hets mot folkgrupp), NJA 2007 s. 1037 (som ror fragan
om hur man straffrattsligt ska hantera férekomsten av brottsprovokation
av sadan typ som oaterkalleligen berovar den provocerade ratten till en
rattvis rittegang), NJA 2012 s. 400 (som ror fragan om frigan om reger-
ingsformen eller Europakonventionen utgér hinder mot att bestraffa
innehav av s.k. mangateckningar saisom barnpornografibrott) samt NJA
2010 s. 168 I och II och NJA 2013 s. 502 (som ror fragan om i vilken ut-
strackning svensk ritt ar féorenlig med féorbudet mot dubbla forfaranden
sasom det kommer till uttryck i artikel 4 i det sjunde tilliggsprotokollet
till Europakonventionen samt i artikel 50 i EU:s stadga om grundlag-
gande rattigheter).

I rattspraxis har fri- och rattigheter av naturliga skil och i huvud-
sak aberopats till forman for den tilltalade. Det bor emellertid noteras
att konstitutionaliseringen har betydelse ocksa i den andra riktningen.
Fri- och rattigheterna i Europakonventionen har silunda anvants som
grund for krav pa kriminalisering bl.a. savitt avser krankande fotogra-
fering (se bl.a. S6derman mot Sverige) och nar det galler sexualbrott
(M.C. mot Bulgarien).

Nar de krav som foljer av grundliggande fri- och rittigheter gar i
den riktningen finns emellertid begransningar som gor att kraven sal-
lan blir av direkt relevans pa domstolsniva. Legalitetsprincipen gor, kort
och gott, att det utrymme som finns att, pa domstolsniva, utvidga det
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straffbara omradet sa att det motsvarar de krav som stalls pa straffratten
ar mycket begransat (jfr bl.a. NJA 2008 s. 946). Man kan naturligtvis
tanka sig att en domstol i ndgon man later de krav som foljer av t.ex.
Europakonventionen paverka tolkningen av existerande straffbestim-
melser i vidgande riktning, men en sidan operation dr maojlig bara i den
utstrickning man haller sig inom ramen for den ifragavarande straft-
bestimmelsens ordalydelse (annars star forfarandet i strid med legali-
tetsprincipens analogiforbud). I huvudsak blir foljaktligen de positiva
forpliktelserna en fraga for lagstiftaren.

Minst lika viktigt som de rent materiella férandringarna har varit en
forandring i sdttet att tinka. Det har blivit tydligt att svensk ritt inte ar
ett fristdende och slutet system, utan i sig utgér en del av nagot storre.
Detta har 6ppnat for nya satt att argumentera i rattsliga fragor och for-
andrat sdttet att tinka om och i ratten. Johan Hirschfeldt har t.ex. i en
intervju talat om ett kulturskifte och om att han delar in sin garning och
sitt juristliv i tiden fore och efter Europakonventionens inkorporering
(se Legally yours nr 5-6 2009 s. 24).

Vad finns da att siga om framtiden utifran detta perspektiv?

Inledningsvis bor siagas att utvecklingen pa manga sitt ar att val-
komna. Inte minst pd straffrattens omrade — dar fraga i grunden ir om
ensidig maktutévning — framstar det som helt centralt att sakerstalla att
spelreglerna, i form av fri- och rattigheter och i form av andra konstitu-
tionella begransningar, f6ljs ocksa i det enskilda.

Det kan naturligtvis, sirskilt nar det géller sidana mer eller mindre
renodlade gransdragningar och sidana avvagningar mellan olika intres-
sen som ofta aktualiseras vid hantering av konstitutionella normer, ifra-
gasattas — detta ar en central diskussionspunkt vad giller fragor om
normprévning, se Bengtsson, SvJT 1987 s. 236 f. — om jurister (med
sin juridiska metod) generellt sett ar mer lampade som beslutsfattare
an politiker. Ocksa om bedémningarna ytterst bygger pa i forvag givna
normer och pa sedvanligt rattsligt material ar det manga ganger klart att
det snarare handlar om att dra en grans an att finna den och man kan
ocksa saga att den rattsliga diskursen vid dylika bedémningar ndrmar
sig och 6verlappar med den politiska (se och jfr Brannstrém, a.a. s. 16).
Oberoende av vilket, kan emellertid (som redan antytts) sigas att det pa
det straffrittsliga omradet framstar som viktigare att granser (mellan det
konstitutionellt tillaitna och det konstitutionellt férbjudna) kontrolleras
och uppritthalls an att de dras pa visst sitt eller pa ett optimalt sitt.

Just eftersom det ofta handlar om att hantera gransfall och grans-
sattning, kan ocksa sigas att de fall som sist och slutligen hamnar infér
domstol (och som det darfor talas och brakas mest om), paradoxalt nog
sallan ar de fall som utgér de bésta exemplen pa betydelsen av att upp-
ratthalla grundldggande fri- och rattigheter. Ofta ror det sig om gransfall
dar utfallet hade kunnat bli bade det ena och det andra. Fraga ar med
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andra ord sillan om fall dar man kan tala om patagliga och upproérande
krankningar av ndgons konstitutionella rattigheter, utan snarare om fall
dar man ocksa med utgangspunkt i att det dr av central betydelse att
respektera grundliaggande fri- och rattigheter kan ha bade den ena och
den andra uppfattningen.

Om vi nu kan se en tydlig forflyttning i riktning mot konstitutionali-
sering och soker folja rorelsen framat framstar det som rimligt att anta
att vi kommer att ga fran ett skede av férandring till ett skede av konso-
lidering. Man kan uttrycka det sa att den stora féorandringen redan har
skett och att vi successivt kommer att vanja oss vid de delvis nya spelreg-
lerna och ocksa ldra oss att battre hantera dem.

Det framstar vidare som osannolikt att det skulle uppsta nagon egent-
lig reaktion eller rorelse i en helt annan riktning. Detta galler inte minst
med hansyn till att utvecklingen till stor del bottnar i faktorer som vi
atminstone i praktiken inte rader over, bl.a. bindande internationella
overenskommelser.

En annan sak ar emellertid att utvecklingen naturligen vicker fragor
bl.a. om relationen mellan lagstiftare och rattstillimpare men ocksa mer
allmant om hur "rérelserna” paverkar det rattsliga landskapet.

I Svensk Juristtidning har t.ex. Fredrik Wersall tagit upp fragan hur
utvecklingen har paverkat synen pa domarrollen i allmédnhet och Hogsta
domstolens rattsbildning i synnerhet (Wersill, SvJT 2014 s. 1 ff.). Wer-
sall pekar i sin artikel pa att internationaliseringen har medfort ett 6kat
handlingsutrymme for domstolarna och fragar sig — retoriskt — ocksa
om inte "det handlingsutrymme som europaratten medfort fairgat av sig
pa hanteringen av inhemska normkonflikter”. Wersill menar att sa ar
fallet och talar om att Hogsta domstolen mer generellt har intagit en
mer offensiv roll. Wersalls artikel har féranlett kommentarer fran bl.a.
Elisabet Fura och Ola Wiklund (se SvJT 2014 s. 101 ff. och 335 ff.).

Fragan ar, vilket illustreras av kommentarerna, mangfacetterad. Den
ror forhallandet mellan lagstiftare och domstol (eller lagstiftning och
rattstillampning) liksom (jfr foregaende avsnitt) féorhallandet mellan det
nationella och det internationella. Jag ska har inte ge mig in i debatten
utan blott konstatera att det nya rattsliga landskapet accentuerar beho-
vet av att tala om roller och férhédllningssatt. Jag kan emellertid siga att
jag, ocksa pd detta omrade, tror att det ar viktigt att undvika svartvithet.

Ovan namndes att det finns skal att tro att vi kommer att ga in i ett
skede av konsolidering och battre ldra oss att hantera det nya rattsliga
landskapet. Jag har i denna del tidigare givit uttryck fér uppfattningen
att vi ibland beter oss som “ystra kalvar utsldppta pd dngen efter att un-
der en lang vinter ha varit instingda i den svenska ladan” och bl.a. han-
visat till att detta kommer till uttryck bl.a. i att vi "6verbetonar enskilda
avgoéranden och, nar det passar, forenklar och tvarsidkert ger dem en
betydelse som de svérligen kan tillskrivas” (Asp i Folkritten i svensk ritt,
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utg. av Stern och Osterdahl). Jag har senare forstitt att det anvinda
bildspraket kan misstolkas. Ola Wiklund har sdlunda i den ovan nimnda
kommentaren (efter att uttalandet citerats av Wersall) tolkat bilden nar-
mast som en uppmaning till rattens aktorer att ater bege sig in i ladorna.

Sa var den naturligtvis inte avsedd att forstas.

Dorrarna ar 6ppna och kommer att sa forbli. Det faktum att man har
slappts ut behover emellertid inte innebdra att man ska bete sig kalvlikt.
Vi behoéver ocksa betraffande det "nya” gora jobbet och ta fragorna pa
det allvar de fortjanar. Vi behover ocksa ta de utmaningar som interna-
tionaliseringen och konstitutionaliseringen stéller oss infor pa allvar. En
annan sak dr, som ovan antytts, att det i viss man ar naturligt att vi beter
oss kalvlikt: ritten har férdndrats; vi har mott nya fragor och en delvis
ny rattslig materia; vi har begransad erfarenhet och ar ovana att hantera
bade de nya verktygen och de nya konflikterna osv. Antagligen ar det —
vilket kalvmetaforen ocksa avsag att ge uttryck for — atminstone delvis
en fraga om mognad. Med tiden kommer sikerligen férhallningsséttet
till det konstitutionella att bli mer normaliserat.

5 Brottsofferperspektivet och straffrittens janusansikte

Straffratten har ett tydligt janusansikte pa sd sitt att den varnar savil
rattsgoda (dvs. de intressen som ska skyddas genom en kriminalisering)
— och darigenom ocksa potentiella brottsoffer — som den misstinkte
lagovertradaren. Litet forenklat skulle man kunna siga att den materi-
ella straffratten i grunden tar det skyddade intressets (i forekommande
fall brottsoffrets) parti gentemot garningsmannen — fraga ar om att
ge uttryck for att gdrningsmannen har gjort fel — medan straffprocess-
ratten i huvudsak handlar om att tillse att prévningen av den tilltalades
skuld och ansvar sker pd ett rattssakert sitt, vilket innebdr att regelverket
i centrala delar ar utformat for att ge den tilltalade skydd mot staten.
(Se, betraffande fragan om brottsoffrets position i ett mer straffproces-
suellt perspektiv, Lena Blixts bidrag till denna bok.) Ocksa den materi-
ella straffratten innehaller emellertid mer defensiva element, vilket bl.a.
aterspeglas i principerna for kriminalisering liksom i regler och princi-
per som staller vissa grundlaggande krav for ansvarstillskrivande.

Utvecklingslinjen pa detta omrade ar mer an skonjbar: fran att ha
statt i skuggan av relationen mellan stat och gdrningsman, har brotts-
offret fatt en allt tydligare plats pa den straffrattsliga kartan och en allt
viktigare roll i den offentliga diskussionen om brott och straff.

For den materiella straffrattens del ar det mest centrala kanske att det
pa ett mer uttalat satt an tidigare uppstalls krav pa att kriminaliseringen
tacker det som ar straffvirt och att pafoljder pa ett rimligt satt aterspeg-
lar brottets svarhet. Vi kan ocksa se en allt mer pataglig bevakning av
utfallet av det arbete som bedrivs av polis, dklagare och domstolar.
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Nar det géller krav pa kriminalisering finns ocksa en koppling till det
ovan omtalade konstitutionella perspektivet darigenom att Europakon-
ventionen uppstiller krav pd att konventionsstaterna tillser att enskildas
manskliga rittigheter skyddas inte bara i relation till staten utan ocksa
mot ingrepp och inskrinkningar fran andra individer.

Sarskilt i dansk litteratur har denna utveckling bort fran de klassiska
och negativa friheterna kritiserats. Kritiken har i grunden gallt att krav
pa att straffratten ska anvandas (krav pa att atal ska vackas osv.) riskerar
att komma i konflikt med grundliggande straffprocessuella principer
om beviskrav och bevisborda. (Se t.ex. Toftegaard Nielsen och, mindre
kritisk, Traskman i Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab 2010 s. 363
respektive 347 ff.)

For egen del ar jag inte lika negativt instdlld till det faktum att Euro-
padomstolen utvecklat principen om konventionsstaternas positiva for-
pliktelser. I det moderna samhéllet dr vi beroende av staten pa olika sitt
och det innebar att den enskilde kan drabbas hart ocksd av underldten-
het 4 statens sida, dvs. genom att staten véljer att inte agera. Ett enkelt
exempel ar den slags skada som kan uppsta genom att staten — som har
savil ett valdsmonopol som ett slags straffrattskipningsmonopol — inte
utreder ett brott som nagon utsatts for. De positiva forpliktelserna fram-
star som behovliga for att tillse att skyddet for de intressen som skyddas
av konventionen inte urholkas. En annan sak ar att det finns all anled-
ning att virja sig mot en ordning dar man i en manniskorattsdomstol
uppstaller krav pa atal eller pa fillande domar i enskilda fall.

For framtiden finns skal att utga ifran att (den materiella) straffrat-
ten fortsatt kommer att granskas i ett brottsofferperspektiv. Som redan
framhallits kommer detta inte sillan att innebdra nya krav pa krimina-
lisering och nya krav pa skirpta straff. Jag tror emellertid inte nédvan-
digtvis att man bor se pa detta som ett problem annat dn pa et politiskt
plan. Visst kan det uppstd krav pa atgarder som &r svara eller omojliga
att forena med grundlaggande straffrittsliga principer (eller annars ar
allmant orimliga) och visst kan man utnyttja brottsoffer (saval abstrakta
som konkreta) for att finns stod for en rent populistisk och repressiv
straffrattspolitik. Att sidana krav kan féorekomma och maste hanteras
— att detta kan vara politiskt besvarligt, inte minst i ett samhalle dar det
med hjalp av internet och olika former av sociala medier snabbt kan
uppsta starkt politiskt tryck, star klart — betyder emellertid inte att det
ar nagot galet med perspektivet i sig. Med Burman kan sagas att det inte
“ar nagon bra 16sning pa problemet [att brottsoffrens intressen ibland
kan exploateras for en repressiv kriminalpolitik och att detta i sin tur
kan vara svart att skilja fran rimliga och vil motiverade kriminaliserings-
krav] att ’forbjuda’ anldggandet av ett brottsofferperspektiv’ (Burman,
i Brottsoffret och kriminalpolitiken, utg. av Lernestedt och Tham 2011,
s. 292). Inte sallan leder debatten och diskussionen till kriminalisering
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av sadant som tidigare varit straffritt, men som rimligen bor vara kri-
minaliserat. Ett enkelt exempel ar straffbestimmelsen om krankande
fotografering.

Fran straffrattsteoretisk synvinkel kan brottsofferperspektivet inte
heller sagas vara vare sig sarskilt nytt eller sarskilt besvarligt.

Det liter sig forvisso sigas att straffritten fokuserar pa relationen
mellan stat och garningsman, men som ovan framhéllits handlar ju kri-
minalisering ytterst om att skydda olika intressen. Redan genom detta
konstaterande dr klart att brottsofferperspektivet ar (eller bor vara) stan-
digt narvarande.

Litet forenklat kan man siaga att all kriminalisering bygger pa att man
definierar, eller identifierar, ett intresseintrang som ar sa kannbart att
det kan finnas skil att 6vervaga kriminalisering. Som framgar av bl.a.
bestimmelserna om sexuellt utnyttjande av person i beroendestallning
och ocker ligger det vidare i denna bedémning att man — inte minst
nar fraga ar om offer som pa nagot satt agerar — beaktar offrets posi-
tion (utsatthet, beroende osv.) vid bedomning av om ett sadant intresse-
intrang kan konstrueras. Vill man kan man med Vagn Greve och Annika
Snare tala om att "nutidens strafferetlige videnskab er rent offerorienteret,
for sa vidt som dens eneste accepterede formal — eller i hvert fald dens
klare hovedformal — er at forhindre eller begraense, at samfundsmed-
borgerne bliver ofre.” (Greve & Snare i Brottsoffret och kriminalpoliti-
ken 2011 s. 253)

Det nu sagda giller utformningen av sjalva straffbestimmelserna.
Om vi overgar till brottsbegreppet och straffrattens allmanna del kan
man fOrstas siga att regler om ansvarstillskrivande i grunden handlar
om relationen mellan gdrningsman a den ena sidan och garningen med
dess foljder a den andra.

I denna relation speglas emellertid ocksa offret. Man kan siga att
ansvarstillskrivandet rent av ar konstitutivt for féordelningen av roller
som offer och giarningsman: det ar just genom att garningsmannen till-
skrivs ansvar som det klargors att offret varit utsatt fér "kriminellem und
auch verschuldetem Unrecht” — och inte bara rakat ut for naturens
hérjningar eller annars for en olycka (Hassemer & Reemtsma, Verbre-
chensopfer, Gesetz und Gerechtigkeit, 2002 s. 159 {f.). Ett val utvecklat
brottsbegrepp kan i denna del bidra till att tydliggora den utsattes po-
sition ocksa vad giller frikinnande domstolsavgéranden: att malsagan-
den blivit utsatt for en brottsbeskrivningsenlig garning, att malsiganden
blivit utsatt for en otilliten garning, att malsiganden blivit utsatt for en
otillaten och uppsatlig gdrning osv. Kommunikationen kompliceras hir
emellertid alltid av sakfragans betydelse och av reglerna om bevisborda
och beviskrav. I regel siager ett (frikinnande) domstolsavgorande inte
att malsiganden inte blivit utsatt for straffrattsligt relevant oratt, utan
endast att det inte ar styrkt att sa ar fallet.
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Vissa av de regler som aterfinns i straffrattens allmanna del handlar
mer om undantag som beror pa intresseavvagningar dn om ansvarstill-
skrivande i egentlig mening. Fragan dr inte om garningsmannen ar an-
svarig for det som hint utan om han eller hon dndd ska undantas fran
ansvar. Ocksa har foljer rent analytiskt att ett brottsofferperspektiv ar
narvarande. En del i det som ska avvagas ar ju just intranget i den utsat-
tes intressen.

Pa motsvarande sitt ligger ett brottsofferperspektiv inbyggt i bedém-
ningen av en garnings straffvirde. Det som ska bedémas ar den skada,
fara eller krankning som garningen har inneburit. (Jfr nedan i avsnitt 6
om bestimmelserna om fridskrankning och olaga forféljelse.) Det ar ta-
lande att det kanske mest utvecklade forsoket att finna en modell for att
mata skada har byggt pa tanken att man ska bedéma hur offrets levnads-
standard (typiskt sett) paverkas i ett medellangt perspektiv (von Hirsch
& Jareborg i Oxford Journal of Legal Studies 1991 s. 1 ff.). Man kan ha
hogst olikartade synpunkter pa hur brotts svarhet bér bedémas och vad
som ar relevant i sammanhanget, men hur man an vander och vrider sig
ar det svart att forflytta offret ut ur bilden.

Mer tydliga konflikter kan emellertid uppsta bl.a. nér straffmatningen
och/eller pafoljdsvalet paverkas i lindrande riktning av humanitetsskal,
av individualpreventiva skal eller av effektivitetsskal. Som Burman fram-
haller ar det emellertid inte nédvindigtvis sa att brottsofferperspektivet
gor sig lika starkt gallande nér det géller pafoljdsvalet:

"Pafoljdsval har en betydligt svagare koppling till klander och upprattelse an
bedémningar av straffvirde.” (Burman, a.a. s. 294.)

Motsvarande argument torde i och for sig och i princip kunna éverforas
aven i forhallande till straffmétningsfaktorer (t.ex. billighetsskilen och
ungdomsreduktioner). Samtidigt ska man nog vara forsiktig med att, pa
straffrattsteoretisk grund, férsoka att skriva bort potentiella konflikter
och intressemotsattningar. Det framstar som klart att teoretiska argu-
ment inte nodvandigtvis overtygar kritikern. Inte sillan kan vi t.ex. se
hur ett visst pafoljdsval eller en viss rubricering (som fran klandersyn-
punkt 6verhuvudtaget inte kan sagas innebara ndgon bagatellisering av
den bedoémda garningen) laggs till grund for skarp kritik av straffratten.

Sammantaget kan sigas att mitt arende i denna del varit att framhalla
att det i manga delar inte finns ndgon motsittning mellan (den ma-
teriella) straffratten och brottsofferperspektivet. Tvartom ar ett brotts-
offerperspektiv en naturlig och integrerad del av de bedomningar och
stallningstaganden som alltid kommer att behéva goras. Som framhallits
betyder detta emellertid inte att det inte finns intressekonflikter — det
gor det naturligtvis. Ett enkelt exempel ar att intresset av en effektiv och
praktiskt anvandbar reglering kan sta i strid med intresset av en rimligt
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rattssaker reglering. Det ar emellertid inget konstigt. Ritten handlar i
mycket stor utstrickning om hantering av just intressekonflikter.

Det betyder heller inte att alla relevanta intressen alltid har beaktats
pa ett adekvat sitt. Har kan det 6kade fokus pa den utsatte bidra till —
och det har redan bidragit till — att {4 oss att omprova och darigenom
ocksa utveckla straffratten. I alla de ovan namnda delarna galler natur-
ligtvis att andra avvagningar dn de som nu gors ar mojliga. I mangt och
mycket handlar den rdrelse jag nu pekat pa om att framhalla att straffrat-
tens avvagningar i vissa fall varit vil ensidiga och ibland kanske ocksa har
byggt pa forlegade tankegangar. Dylika pastaenden kan naturligtvis vara
saval berattigade som oberittigade. Kanske kan det har finnas skal att i
storre utstrackning dn vad som sker bejaka och omfamna konflikten och
meningsmotsattningen som ett medel for att finna en balans??

6 Straffratten och dess begrinsningar

Att straffratten har sina begransningar rader det knappast nigra tvivel
om. Begransningarna har olika orsaker och kan ses i olika perspektiv,
men vissa av de mest centrala begransningarna kan, litet forenklat, for-
klaras med foljande skiss:

Straffratten ar ingripande =
Rittssakerhetsgarantier =
Bristande formaga att hantera det alltfor svarfangade och komplexa

Litet tillspetsat skulle kunna siagas att dessa begransningar innebar att
straffratten fungerar val nar det galler att hantera enstaka garningar
som har en tydlig angiven avsandare och dar de kausala strukturerna
ar nagorlunda enkla (tink misshandel, skadegorelse, mord), men inte
ar sarskilt val anpassad for att hantera det som inte passar in i denna
beskrivning.

Lat oss borja med straffrattens fokus pa gdarning.

Straffratten ar i sin grundform garningsinriktad, dvs. den tar sikte
pa enstaka garningar i tid och rum. Ett skal till detta ar att det ar en
forutsattning for en nagorlunda preciserad garningsbeskrivning liksom
for att det ska finnas rimligt goda forutsattningar att bevisa garningen.
Ett annat skil ar moraliskt: straffratten ska inte doma manniskor och
deras liv utan de garningar som de utfor. Pa detta satt kan medborgarna
forsakras en rimlig frihetssfar. (Ett ytterligare skal ar antagligen att straft-
ratten fran borjan var begransad till mer patagliga ogarningar.)

Inte séllan later sig ocksa verkligheten delas upp och separeras pa det
satt som straffratten forutsatter.

* For att konflikt och intressemotsattningar pa detta sitt ska kunna tillfora forutsatts att
det finns fora som tillater att asikter pa allvar bryts och méts. Ibland kan det framsta som
besvirande att sadana fora saknas i den offentliga debatten.
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Nar nagon har slagit sonder en fonsterruta kan vi — utan att tappa
nagot vasentligt — bedéma girningen och dess konsekvenser for sig.
Samtidigt star det klart att straffratten genom att fokusera pa den en-
skilda giarningen ibland ocksa forlorar nagot. Det giller inte minst i
fall som inte pa ett rittvisande satt later sig beskrivas och hanteras med
straffrittens "reduktionistiska” synsatt.

Ingenstans blir denna konflikt mellan straffrattens forutsattningar
och vad man kan kalla verkligheten sa tydlig och konkret som vid dis-
kussionen om de relativt nya brottstyperna grov fridskrankning/kvin-
nofridskrankning och olaga forfoljelse (se 4 kap. 4 a § och 4 kap. 4 b §
brottsbalken). Se, betraffande fridskrankningsbrottets konstruktion och
begransningar, Malou Anderssons bidrag till denna bok.

Vid savil fridskrankningsbrotten som vid olaga forfoljelse ar det nar-
mast uppenbart att ett fokus pa den enskilda och utbrutna garningen
riskerar att reducera verkligheten till en rad enskildheter som tagna var
for sig inte kan aterspegla allvaret i helheten. Effekten blir allra tydligast
om vi forestaller oss att de enskilda garningarna dr narmast bagatellar-
tade: att sta utanfér nagons port och leende siga god morgon ar en
garning som sedd for sig knappast ar anmérkningsvard, men som far en
helt annan karaktir om den upprepas varje morgon under en lingre
tid. Det handelseférlopp som i vissa fall kan — och bér — beskrivas
som en frihetsbegransande forfoljelse reduceras (om vi enbart fokuse-
rar pa det enskilda) till en rad bagatellartade ofredanden. Det handel-
seférlopp som kan — och bor — beskrivas som en kontrollerande och
fornedrande valdsutdvning reduceras (om vi enbart fokuserar pa det
enskilda) till aterkommande men lindrig misshandel som i det enskilda
kan framsta som bagatellartad.

Det framstar salunda som tydligt att det ibland kan finnas behov av
att franga inriktningen pa det enskilda om man 6nskar fanga varlden i
straffratten.

Samtidigt illustrerar inférandet av fridskrankningsbrotten att det
vacks manga fragor nir man genom en ny form av lagreglering — ge-
nom férdndring av, eller mer positivt uttryckt, genom utveckling av
straffratten — forsoker att finga det mer svarfangade. I sammanhanget
kan racka med att hanvisa tll att det uppstar fragor om hur man ska
hantera straffrittens tillimpning i tiden, om hur konkurrensfragor ska
hanteras, om hur preskriptionsregler ska forstas och tillimpas, om hur
rattskraftens utstrackning ska konstrueras och om hur brottets konstruk-
tion ska tillatas paverka garningsbeskrivningarnas utformning. En ytter-
ligare fraga som maste hanteras ar de patagliga troskeleffekter som det
kan leda till att upprepade girningar kan bedémas enligt tva ganska
olika regelverk (antingen som flera enskilda garningar eller som ett kol-
lektiv av garningar).
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I de nu diskuterade fallen handlar det i huvudsak om att straffratten
genom att fokusera pa det enskilda riskerar att missa en visentlig del av
det straffvarda. Ett annat exempel pa hur straffratten med sina forutsatt-
ningar ar mindre val dgnad for att mota vad som, med all rétt, uppfattas
som ett samhéallsproblem, galler brott férévade inom ramen for olika
typer av organisationer. Lat oss t.ex. tala om mindre allvarliga brott for-
ovade inom juridiska personer. Ocksd i detta fall kan det forvisso handla
om att straffraitten kommer till korta pa grund av sitt fokus pa det en-
skilda, men det tillkommer en aspekt, namligen att straffratten, med sitt
fokus pa den enskilda gérningen sdsom vald och férévad av en (eller flera)
person(er) inte riktigt formar fanga vad som sker inom ramen for en or-
ganisation. I sammanhanget kan hénvisas till Sverker Jénsson som talar
om att "straffrattens garningsldra har sitt ursprung i en etik som bygger
pa dekontextualiserad moralisk enhet och moralisk ndrhet” medan foretags-
livet bygger pa moralisk splittring och avstand. (Jonsson, Straffansvar
och modern brottslighet 2004 s. 17.)

Redan det faktum att "person” inom ramen for en organisation ofta
underordnas "roll”, innebar en komplikation. Vem bor klandras om en
person i en viss roll har gjort fel till f6ljd av organisatoriska beslut som
fattats pa en hogre niva? Att vi har att gébra med organisationer medfor
vidare ofta att flera personer pa olika satt kan sigas vara ansvariga, men
utan att de kan sigas ha agerat tillsammans.

Dylika fragor har stor betydelse bl.a. for straffrattens formaga att han-
tera t.ex. miljobrott och bor ocksa beaktas vid bedomande av fragan
vilken roll straffratten bor ges i dylika situationer.

Ett tredje exempel pd hur straffrittens begransningar gor sig gallande
avser kausalitetskravet. Nastan all straffritt innefattar bedémningar av
kausalitet. Ofta ar kausalitetsfragorna mycket enkla. De juridiska pro-
blemen handlar betydligt oftare om huruvida orsakandet har initierats
pa ett sitt som ar relevant (jfr kravet pa otillatet risktagande eller att
garningen ar oaktsam) eller om en viss foljd kan siagas ha orsakats ge-
nom den oaktsamma garningen (jfr kravet pa relevans eller adekvans)
an om huruvida ett orsakande 6verhuvudtaget foreligger. Ibland ham-
nar emellertid kausalitetsfragorna pa bordet och dd kan de vara mycket
besvarliga att hantera straffrattsligt.

Ett exempel kan vara nar psykiska besvar eller rent av psykisk sjuk-
dom orsakas genom att nagon under lang tid behandlas illa och respekt-
16st (utan att detta nddvandigtvis gar att knyta till brottsliga garningar).
Utover problemet med straffrattens fokus pa det enskilda kommer har
svarigheterna med att fa klarhet i kausalitetsfrigan. Det ar ndrmast up-
penbart att det i en process dar bevisbordan ligger pa aklagaren och dar
beviskravet dr hogt kan vara svart att pavisa vad som har orsakat ohdlsan.
En sten genom en fonsterruta ar nagot helt annat an en successiv och
over tid utspridd paverkan pa nagons sjalsliv.
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Ett annat exempel kan galla straffrattsligt ansvar for produkter som
antas vara farliga och som kan antas ha orsakat viss skada. I manga fall
kan det hdr vara omojligt att bevisa kausalitet i det enskilda fallet. Fragan
uppstar da om man som grund for straffrattsligt ansvar kan godta en hog
grad av plausibilitet. (Frigan ar omdiskuterad i tysk doktrin.)

Om vi ocksa i detta avseende sOker se framat utkristalliserar sig tva
mdjliga utvecklingslinjer.

En vag att ga ar naturligtvis att, i de fall dar straffritten framstar som
mindre “vilanpassad”, tona ned straffrattens betydelse och i stallet (pri-
mart) anvanda andra former av styrmedel. Detta kan sigas vara vad som
skett nar lagstiftaren har valt att inféra atalsregler som innebar att fore-
tagsbot respektive administrativa sanktioner ska ga fore det individuella
ansvaret i vissa fall.

En annan vag framat ar att i stillet soka anpassa och utveckla straffrat-
ten sa att den kan anviandas ocksd i relation till foreteelser i relation till
vilka den i sin klassiska form ér illa anpassad (jfr bestimmelserna i 4 kap.
4 a § och 4 kap. 4 b § brottsbalken).

Det ar knappast sarskilt dventyrligt att gissa att bada dessa vigar kom-
mer att betradas.

7 Avslutande anmérkningar

Jag har nu i fem avsnitt pekat pa nagra centrala faktorer nar det gal-
ler utvecklingen pa det straffrattsliga omradet. Klart ar att mycket mer
skulle ha kunnat sagas. Jag har t.ex. inte berort betydelsen av den tek-
niska utvecklingen som paverkar straffratten pa otaliga satt (den utgor
grund for vissa pafoljdsalternativ, den skapar behov av nykriminalise-
ring, den paverkar mojligheterna att bega brott och konsekvenserna av
de brott som fordvas osv.). Jag har vidare bara ytligt berort politiseringen
av straffratten. I sammanhanget far jag noja mig med att konstatera att
straffrattsliga frigor numera standigt ligger hogt pa den politiska agen-
dan och niarmast dagligen ar foremal for debatt i offentligheten. Straft-
rattsliga fragor ar viktiga och det ar darfor bra att de diskuteras, men
nog skulle man ibland 6nska att det kriminalpolitiska samtalet fordes i
ett annat och mer reflekterande tonldge. Jag har heller inte sagt sarskilt
mycket om sakfragans — dvs. bevisfragans — staindiga narvaro i debatten
om straffritten. Kanske kan den fragan har fi tjina som en avslutande
paminnelse om att straffratt i tillampning alltid har en processuell sida.



